**   >r: 


W         <• 


:?  '<►  < 


(3 


^ 


nP' 


TRAITÉ 

THÉORIQUE    ET    PRATIQUE 

DE    DROIT    CIVIL 

XI 


DES  OBLIGATIONS 
I 


y 


Bordeaux,  Y.  Cadoret,  impr.,  me  Poquelin-Molière,  17. 


TRAITÉ 


THÉORIQUE    ET    PRATIQUE 


DE 


DROIT   CIVIL 


DES  OBLIGATIONS 


G.  BIUDRY-UCANTINEEIE 

DO\ËN      ET      PROFESSEUR      DE      DROIT      CIV1I> 
A    LA    FACULTÉ    DE    DROIT    DE    BORDEAUX 


L.     BARDE 


PROFESSEUR  A  LA  FACULTE  DE  DROIT 
DE  MONTPELLIER 


DEUXIÈME     ÉDITION 

Revue  et  7iiise  au  courant  de  la  législation,  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence. 


TOME    PREMIER 


PARIS 

LIBRAIRIE  DE  LA  SOCIÉTÉ  DU  RECUEIL  G'^'  DES  LOIS  ET  DES  ARRÊTS 

FONDÉ    PAR  J.-B.    SIREY,    ET    DU    JOURNAL    DU    PALAIS 

Ancienne  M»"  L.  LAUOSE  &  FORGEL 

22,     RUE     SOUFFLOT,     22 

L.    LAROSE,    DIRECTEUR    DE  LA    LIBRAIRIE 
1900 


/ 


Digitized  by  the  Internet  Archive 

in  2011  with  funding  from 

University  of  Toronto 


/     V 

1/     \ 


e^'^^ 


littp://www.arckive.org/details/traitthoriq11baud 


DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS 

CONVENTIONNELLES   EN   GÉNÉRAL 

(Livre  III,  titre  III,  du  Gode  civil). 


1.  L'obligation,  clans  le  sens  juridique  du  mot,  peut  être 
définie  un  lien  de  droit  par  lequel  une  ou  plusieurs  personnes 
déterminées  sont  civilement  asireinles  envers  une  ou  plu- 
sieurs autres,  également  déterminées,  à  donner,  à  faire  ou  à 
ne  pas  faire  quelque  chose.  Cpr.  ait.  1101. 

Celui  à  la  charge  duquel  ce  lien  exisie  ne  peut,  en  général, 
s'en  dégager  qu'en  fournissant  la  prestation  qui  forme  l'objet 
de  l'obligation,  ou,  pour  parler  plus  simplement,  en  payant. 
Le  paiement  est  le  mode  régulier  et  normal  de  dissolution 
du  lien  que  l'obligation  a  formé;  aussi  les  Romains  définis- 
saient-ils l'obligation  :  Jurh  vinculmn  qiio  necessitate  adstrin- 
gimur  aliciijns  solvendae  rei  ('). 

L'effet  de  l'obligation,  avons-nous  dit,  est  d'astreindre  une 
ou  plusieurs  personnes  envers  une  ou  ])lusieurs  autres,  à 
donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  Ces  dernières 
expressions  sont  reproduites  de  l'art.  1101,  qui  lui-même  les 
a  empruntées  pour  partie  à  la  loi  romaine  :  ad  aliquid  dan- 
dum  vel  faciendum  vel  prœstamlum  (-).  Le  juot  donner, 
comme  le  mot  latin  dare,  dont  il  est  la  traduction,  signifie 
ici  transférer  la  propriété.  S'obliger  à  donner,  c'est  donc 
s'obliger  à  transférer  la  propriété  d'une  chose. 

2.  Une  obligation  suppose  nécessairement  deux  personnes 
au  moins  :  l'une  qui  est  liée,  c'est  le  sujet  passif  de  l'ohliga- 

(')  Instit.,  De  oblig.,  lib.  III,  tif.  XIII,  prlnc. 

(2)  Paul,  L.  3,  D.,  De  ohlir/.  et  acti)n.,  XLIV,  7.  —  Cpr.  C.  civ.  esp.,  art.  10S8. 
Co.NTn.  ou  OBUG.  —  2e  éd.,  I.  1 
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tion,  le  débiteur;  l'autre  au  profit  de  laquelle  le  lien  existe, 
c'est  le  sujet  actif  de  l'obligation,  le  créancier  ('). 

L'obligation  a  donc  deux  faces,  suivant  qu'on  l'envisage 
par  rapport  au  débiteur  ou  par  rapport  au  créancier.  Pour  le 
premier,  dont  elle  restreint  la  liberté  en  la  soumettant  h  une 
nécessité  juridique,  elle  constitue  une  charge  ;  on  la  désigne 
alors  sous  le  nom  à'obligation  passive  ou  dette;  elle  figure 
dans  son  patrimoine  comme  une  quantité  négative,  par  con- 
séquent au  passif.  Pour  le  second,  le  créancier,  l'obligation 
constitue  un  droit;  elle  augmente  son  palrimoine,  où  elle 
prend  place  à  l'actif,  et  reçoit  le  nom  de  créance  ou  obligation 
active. 

3.  11  est  de  l'essence  de  l'obligation  que  ses  sujets  actifs  ou 
passifs  soient  des  personnes  déterminées.  En  l'absence  de  cette 
condition,  l'obligation,  telle  (|Uo  nous  l'avons  définie,  ne  se 
conçoit  pas.  Sans  doute,  à  ceux  de  nos  droits  qui  n'ont  pas  le 
caractère  de  ci'éances,  correspond  le  devoir  pour  tous  les 
autres  individus  de  les  respecter.  Alors  même  qu'il  n'existe 
aucun  rapport  juridique  particulier  entre  les  autres  hommes 
et  nous,  ils  doivent  s'abstenir  de  porter  atteinte  aux  droits 
que  la  loi  nous  reconnaît  quant  h  nos  personnes  et  à  nos 
biens;  mais  cela  ne  suffit  pas  pour  les  constituer  nos  débi- 
teurs; il  n'y  a  point,  dans  ce  cas,  obligation,  en  prenant 
cette  expression  dans  son  acception  technique.  Il  n'y  a  là,  en 
effet,  rien  d'individuel,  d'exceptionnel,  d'anormal,  mais  sim- 
plement le  respect  dû  par  tout  homme  aux  droits  et  à  la 
liberté  d'autrui,  comme  condition  de  la  sauvegarde  de  ses 
propres  droits  et  de  sa  propre  liberté  (-).  Or,  l'obligation  sup- 
pose nécessairement  quelque  chose  d'anormal,  d'exception- 
nel, d'individuel,  car  elle  est  une  limitation  à  la  liberté  natu- 
relle que  le  droit  civil  reconnaît  aux  individus. 

4.  Le  créancier  suit  la  foi  du  débiteur  :  ce  qui  n'empêche 


(')  Créancier,  creditov,  de  ci'edere,  croire,  avoir  confiance,  parce  que  le  créan- 
cier a  suivi  la  foi  du  débiteur  :  il  a  compté  sur  sa  loyauté,  sur  sa  fidélité  à  tenir  ses 
eiigageineiils. 

(-;  C'est  la  pensée  que  l'on  trouve  exprimée  en  ces  termes  dans  le  Code  civil 
argentin  :  n  A  tout  droit  personnel  correspond  une,  ol)!ig'atit)n  pei'sonnelle.  Il  n'y 
a  pas  d'obligation  qui  corresponde  aux  droits  réels  ».  Art.  497. 
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pas  que,  si  ce  dernier  ne  s'exécute  pas  de  bonne  grâce,  il 
pourra,  en  règle  générale,  y  être  contraint  par  les  voies 
légales.  Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  en  règle  générale  seu- 
lement, car  il  est  certains  liens  juridiques,  qualifiés  avec 
raison  d'obligations,  bien  qu'ils  ne  procurent  pas  au  créan- 
cier le  bénéfice  d'une  action,  ni  le  droit  de  recourir  aux  voies 
légales  pour  en  obtenir  l'exécution.  Toutefois,  ces  obligations 
mêmes,  appelées  obligations  naturelles,  ne  sont  pas  dépour- 
vues de  toute  sanction  civile,  car,  ainsi  que  nous  l'explique- 
rons, si  elles  ne  sont  pas  munies  d'une  action,  elles  engen- 
drent, du  moins,  une  exception.  Art.  1235,  al.  2.  L'expression 
obligation  naturelle  est  donc  loin  d'être  heureuse,  car  elle 
pourrait  faire  supposer  que  l'obligation  dont  il  s'agit  n'existe 
pas  au  point  de  vue  du  droit  positif.  Il  eût  mieux  valu  dire 
obligation  civile  imparfaite. 

5.  Il  résulte  de  l'art.  1370  du  Code  civil  que  les  obligations 
peuveut  dériver  de  cinq  sources  :  1°  le  contrat;  2"  le  quasi- 
contrat  (faits  licites);  —  3"  le  délit;  —  4"  le  quasi-délit  (faits 
illicites);  —  5°  la  loi. 

Le  contrat  est  la  source  la  plus  importante  des  obligations, 
parce  qu'elle  est  de  beaucoup  la  plus  féconde.  C'est  pour  ce 
motif  sans  doute  que  notre  législateur  a  consacré  un  titre 
spécial,  le  titre  III,  aux  obligations  résultant  des  contrats 
(obligations  conventionnelles),  tandis  qu'il  a  relégué  les  autres 
sous  le  nom  ^^engagements  qni  se  forment  sans  convention 
dans  un  deuxième  titre,  très  bref  d'ailleurs,  le  titre  IV  (art. 
1370  à  1386).  Ce  qui  n'empêche  pas  cette  division  d'être 
illogique.  Le  législateur  eût  mieux  fait  de  traiter,  comme  le 
fait  Pothier,  de  ces  divers  liens  juridiques,  sous  la  rubrique 
générale  «  Des  obligations  »  (').  La  méthode  suivie  par  le 
législateur  est  d'autant  plus  défectueuse  qu'il  a  placé  dans  le 
titre  consacré  aux  engagements  produits  par  les  contrats  bien 
des  règles  qui  s'appliquent  aux  autres  espèces  d'obligations. 
Nous   voulons  parler  notamment  des   règles   relatives  à  la 

(')  Il  est  toutefois  à  noter  que  si  Pothier  consacre  toute  une  section  aux  Contrais 
(sect.  1  du  cliap.  !«■'  de  la  première  partie),  il  groupe  ensuite  dans  une  seule  et 
même  section  les  autres  causes  d'obligations  (sect.  2  du  môme  chap.).  Cela  peut 
faire  excuser  dans  une  certaine  mesure  l'ordre  suivi  dans  le  Gode. 
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preuve,  au  paiement,  et,  plus  généralement,  aux  divers  modes 
d'extinction  (*j.  Cependant  nous  suivrons,  dans  nos  explica- 
tions, l'ordre  des  matières  adopté  par  le  législateur,  per- 
suadé, comme  nous  écrivons  aussi  bien  pour  la  pratique  que 
pour  la  théorie,  qu'il  y  aurait  des  inconvénients  à  abandon- 
ner cette  méthode,  du  moins  dans  ses  grandes  lignes. 

6.  Les  divers  faits  indiqués  dans  l'art.  1370  sont-ils  les 
seuls  qui  puissent  engendrer  des  obligations,  et,  par  consé- 
quent, lorsqu'un  engagement  n'a  point  pour  source  un  quasi- 
contrat,  un  délit,  un  quasi-délit  ou  une  disposition  législative, 
est-il  nécessairement  le  résultat  d'une  convention?  Une  doc- 
trine moderne,  originaire  d'Allemagne,  ou  plutôt  qui  s'est 
développée  en  Allemagne,  admet  que  les  obligations  peu- 
vent dériver  aussi  de  déclarations  unilatérales  de  volonté. 
Pour  le  moment,  nous  n'examinerons  pas  cette  doctrine  ; 
nous  nous  réservons  d'en  parler  quand  nous  expliquerons 
la  section  première  du  chapitre  11  de  notre  titre,  intitulée 
Vu  consentement  (-).  Après  avoir,  en  efTet,  traité  de  l'accord 
des  volontés,  nous  serons  mieux  en  situation  de  juger  si  l'in- 
tention unilatérale  suffit  pour  produire  un  lien  obligatoire. 

CHAPITRE  PREMIER 

DISPOSITIONS   PRÉLIMINAIRES 

7.  Une  convention  est  le  résultat  de  l'accord  de  deux  ou 
plusieurs  personnes  qui  s'entendent  pour  former  entre  elles 
quelque  obligation  ou  pour  éteindre  ou  modifier  une  obliga- 
tion préexistante. 


(')  Au  point  de  vue  scientifique,  le  pian  de  MM.  Aubry  et  Rau  se  justifie  bien 
mieux  (v.  la  table  des  matières  de  leur  tome  IV).  —  Cpr.  l'ordre  suivi  dans  le  G.  civ. 
argentin  (liv.  IIj  et  dans  le  G.  civ.  espagnol  (liv.  IV).  —  Cpr.  aussi  le  plan  adopté 
dans  le  livre  II  du  G.  civ.  allemand.  Mais  celui  qui  avait  été  suivi  dans  la  rédaction 
en  première  lecture  du  projet  de  ce  code  nous  paraît  préférable  à  celui  qui  a  pré- 
valu. —  V.  sur  les  différences  entre  le  premier  et  le  second  projets,  Saleilles, 
Elude  sur  la  théorie  fjénérale  des  oblif/.  d(i7)s  la  seconde  rédaction  du  projet  de 
C.  civ.  pour  l'Empire  d' Allemagne,  Bull,  de  la  soc.  de  législ.  comp.,  26«  année, 
p.  723-724. 

(»)  V.  infra,  n.  28. 
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D'après  Pothier  et  Domat,  les  expressions  convention  et 
contrat  ne  sont  pas  synonymes.  Toute  convention,  en  eflet, 
ne  constitue  pas  un  contrat.  Cette  dernière  dénomination  est 
réservée  aux  conventions  qui  ont  pour  but  de  produire  des 
obligations.  Elle  ne  s'applique  donc  pas  à  celles  qui  sont 
faites  en  vue  d'éteindre  ou  de  modifier  des  engagements  ('). 
On  retrouve  bien  la  même  idée  dans  l'art.  1101  ainsi  conçu  : 
«  Le  contrat  est  nne  convention  par  laquelle  une  ou  plusieu7's 
»  personnes  s'obligent,  envers  une  ou  plusieurs  autres,  à  don- 
»  lier,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  »  (^),  Ainsi, 
d'après  le  Code  civil,  comme  d'après  Pothier  et  Domat,  le 
contrat  n'est  qu'une  espèce  particulière  de  convention,  celle 
qui  est  faite  en  vue  de  créer  quelque  obligation  (^).  Les 
accords  de  volontés  qui  interviennent  pour  anéantir  ou  modi- 
fier des  engagements  devraient  être  désignés  exclusivement 
sous  la  dénomination  générique  de  conventions.  Hâtons - 
nous  de  dire  d'ailleurs  que  cette  distinction  entre  le  contrat 
et  la  convention  ne  présente  aucun  intérêt  soit  théorique,  soit 
pratique. 

8.  Avec  le  contrat  il  ne  faut  pas  confondre  la  simple  polli- 
citation,  «  Le  contrat,  dit  Pothier,  renferme  le  concours  des 
volontés  de  deux  personnes  dont  l'une  promet  quelque  chose 
à  l'autre,  et  l'autre  accepte  la  promesse  qui  lui  est  faite.  La 
pollicitation  est  la  promesse  qui  n'est  pas  encore  acceptée 
par  celui  à  qui  elle  est  faite,  pollicitatio  est  solius  Offerentis 
promissuni  »  ('').  Ainsi  la  pollicitation  est  l'ofire,  la  proposi- 
tion, émanant  du  futur  débiteur.  D'après  la  théorie  classique, 
elle  ne  fait  naitre  aucun  droit  au  profit  de  celui  à  qui  elle 
s'adresse  tant  qu'il  ne  l'a  pas  acceptée,  car  nul  ne  peut  acqué- 
rir un  droit  sans  sa  volonté  ;  aussi  jusque-là  celui  qui  l'a  faite 
peut-il  la  retirer.  Sous  l'empire  du  code  civil  français,  cette 
théorie  est  certainement  exacte,  au  moins  en  règle  très  géné- 


(*)  «  L'espèce  de  convention  qui  a  pour  objet  de  former  quelque  engagement  est 
celle  qu'on  appelle  coniral  ».  Pothier,  Oblig.,  n.  3.  — V.  aussi  Domat,  Lois  civiles, 
l'"  part.,  liv.  I,  Préliminaires  et  tit.  I,  sect.  1,  n.  1  et  2  (éd.  Rémy,  I,  p.  121-122). 

(2)  Cpr.  G.  civ.  Mexico,  art.  1272. 

(^)  Cpr.  C.  civ.  portugais,  art.  6il. 

{')  Oblig.,  n.  4. 
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raie;  nous  aurons  à  nous  demander  s'il  y  a  lieu  d'en  écarter 
l'application  dans  quelques  hypothèses  ('). 

§  1.  Division  des  contrais. 

9.  Le  Code  nous  indique  ici  trois  divisions  des  contrats  : 
1°  contrats  synallagmatiques  et  contrats  unilatéraux  ;  2"  con- 
trats de  bienfaisance  et  contrats  à  titre  onéreux;  3°  contrats 
commutatifs  et  contrats  aléatoires.  Il  en  sous-entend  une 
quatrième,  celle  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innom- 
més, dans  l'art.  1 107.  Nous  en  ajouterons  deux  autres  :  5°  con- 
trats principaux  et  contrats  accessoires  ;  6°  contrats  consen- 
suels et  contrats  solennels. 

1.  Contrats  synallagmatiques  et  contrats  unilatéraux. 

10.  «  Le  contrat  est  synallagmalique  ou  bilatéral,  lorsque 
»  les  contractants  s'obligent  réciproquement  les  uns  envers  les 
»  aiitres  ».  Art.  1102  (-). 

Il  y  a  donc,  dans  un  contrat  de  cette  nature,  des  obliga- 
tions principales  et  corrélatives  c^  la  charge  des  deux  parties. 

La  vente  est  un  contrat  bilatéral,  car  si  le  vendeur  s'oblige 
à  rendre  l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue,  celui-ci, 
de  son  côté,  s'engage  à  en  payer  le  prix.  Il  en  est  de  même 
de  l'échange,  du  louage,  de  la  société  et  de  beaucoup  d'au- 
tres contrats. 

En  ce  qui  concerne  le  contrat  unilatéral,  le  législateur  le 
définit  en  ces  termes  :  «  //  [le  contrat]  est  unilatéral  lorsqu'une 
»  ou  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs 
»  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  dernières  il  y  ait  d'enga- 
»  gement  ».  Art.  1103. 

(')  V.  infra,  théorie  de  l'offre  (n.  33-34)  et  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui 
(n.  161). 

(^)  «  Ullro  citroque  obligationem  quod  Gra^ci  auvaXXayjxa  vocant  »,  dit  Ulpien, 
(L.  19,  D.,  De  verb.  sign.,  liv.  L,  til.  XVI).  Synullurjmulique  vient  donc  du  grec 
(juvaAXaY[J.x  qui  signifie  conlral;  de  sorte  que  synallaf/malique  est  synonyme  de 
contractuel.  D'après  cette  étymologie,  le  contrat  synallagmalique  serait  un  contrat 
contractuel  :  ce  qui  ne  laisse  que  le  vide  dans  l'esprit.  Le  mot  bilatéral  exprime 
beaucoup  mieux  ce  qu'il  veut  dire.  Dérivé  des  deux  mots  latins  bis  et  lalus,  lateris, 
il  est  bien  choisi  pour  désigner  les  contrats  qui  produisent  des  obligations  récipro- 
ques, ex  utroque  lalere. 
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Tel  est  le  contrat  de  prêt  :  Temprunleur  est  tenu  de  l'obli- 
g-ation  de  restituer,  à  l'époque  convenue,  la  chose  même  que 
le  prêteur  lui  a  livrée,  s'il  s'agit  d'un  prêt  à  usage,  et  une 
chose  de  même  nature,  s'il  s'agit  d'un  prêt  de  consommation  ; 
mais  le  prêteur,  lui,  n'est  tenu  d'aucune  obligation  envers 
l'emprunteur.  Tel  est  aussi  le  dépôt. 

La  distinction  des  contrats  en  synallagmatiques  et  unila- 
téraux présente  surtout  de  l'intérêt  aux  trois  points  de  vue 
suivants  : 

1°  Lorsque  les  parties  veulent  constater  une  convention 
synallagmatique  par  un  écrit  sous  seing  privé,  cet  éciit  doit 
être  dressé  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant 
un  intérêt  distinct.  Art.  1325.  Un  seul  original  suffit  s'il  s'agit 
d'un  contrat  unilatéral. 

2°  L'art.  1326  contient  une  disposition  spéciale  à  la  pro- 
messe unilatérale  de  payer  une  somme  d'argent  ou  une  chose 
appréciable. 

3"  Enfin  —  mais  d'après  certains  auteurs  seulement  —  la 
disposition  de  l'art.  Il8i  al.  1,  aux  termes  de  laquelle  :  «  La 
»  condition  résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans  les 
»  contrats  synallagmatiques,  pour  le  cas  oïi  Vune  des  deux 
»  parties  ne  satisfera  point  à  son  engagement  »,  est  étrangère 
aux  contrats  unilatéraux  ('). 

11.  Le  Code  civil  ignore  la  distinction  que  les  anciens 
auteurs  faisaient  entre  les  contrats  synallagmatiques  parfaits 
et  les  contrats  synallagmatiques  imparfaits.  Les  premiers 
étaient  les  contrats  qui,  dès  le  moment  même  de  leur  forma- 
tion, produisaient  des  obligations  réciproques,  elles  seconds, 
ceux  qui,  d'abord  et  nécessairement,  n'engendraient  d'obli- 
gation qu'à  la  charge  de  l'une  des  parties,  mais  pouvaient 
éventuellement  et  dans  la  suite  avoir  le  même  effet  à  l'égard 
de  l'autre  (^).  Le  dépôt  rentrait  dans  cette  dernière  catégorie. 
En  effet,  au  moment  où  le  contrat  se  forme,  c'est-à-dire  au 
moment  où  le  déposant  remet  la  chose   au  dépositaire,  une 

(')  V.  noire  tome  II,  n.  905. 

C*)  Pothier,  Traité  des  obligations,  n.  9.  Il  esta  remarquer  que  le  législateur, 
qui,  dans  notre  titre,  a  si  habituellement  suivi  Polhier,  n'a  point  reproduit  ici  la 
distinction  faite  par  cet  auteur. 
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seule  obligation  prend  naissance,  celle  du  dépositaire,  qui 
s'oblige  à  restituer  la  chose  à  première  réquisition  au  dépo- 
sant, et  le  contrat  semble  par  suite  être  unilatéral.  Mais  des 
faits  postérieurs  pourront  faire  naître  une  obligation  à  la 
charge  du  déposant;  notamment  celui-ci  sera  tenu  de  rem- 
bourser au  dépositaire  les  dépenses  que  ce  dernier  aura  été 
forcé  de  faire  pour  la  conservation  de  la  chose  déposée  (art. 
1947),  et  alors  le  contrat  présentera  les  apparences  d'un  con- 
trat synallagmatique,  puisqu'il  existera  désormais  des  obli- 
gations des  deux  côtés.  11  en  est  de  même  du  mandat,  du  prêt 
à  usage  et  du  nantissement. 

Aujourd'hui,  dans  le  silence  de  la  loi,  les  contrats  qui,  au 
moment  de  leur  formation,  ne  font  naître  d'obligation  qu'à 
la  charge  de  l'une  des  parties,  sont  unilatéraux,  alors  même 
que  l'autre  partie  pourrait  se  trouver  réciproquement  enga- 
gée à  raison  de  certains  faits  postérieurs  et  accidentels.  En 
effet,  pour  apprécier  la  nature  d'un  contrat,  il  faut  se  placer 
au  moment  où  il  se  forme;  or,  à  cette  époque,  l'une  des 
parties  seulement  est  obligée;  bien  plus,  il  peut  arriver  que 
l'autre  ne  le  soit  jamais,  puisque  son  engagement  est  subor- 
donné à  des  éventualités  ('). 

Les  auteurs,  qui  reproduisent  aujourd'hui  la  division  des 
contrats  synallagmatiques  en  parfaits  et  en  imparfaits,  sont 
bien  obligés  de  reconnaître  que  la  disposition  de  l'art,  1325 
ne  s'applique  pas  à  ces  derniers  (-). 

Cette  division  présenterait-elle,  du  moins,  d'après  ses  par- 
tisans, de  l'intérêt  au  point  de  vue  de  la  disposition  de  l'art. 
1184?  Pas  davantage!  MM.  Aubry  et  Rau  n'admettent  pas, 
dans  les  contrats  synallagmatiques  imparfaits,  l'existence  de 
la  condition  résolutoire  tacite,  pour  le  cas  d'inexécution  des 
obligations  de  l'une  des  parties,  et,  par  conséquent,  à  cet 
égard,  ils  les  mettent  sur  la  même  ligne  que  les  contrats  unila- 


(')  Voyez  dans  ce  sens  Laurent,  XV,  n.  435;  Thiry,  n.  5G3;  Hue,  VII,  n.  4, 
p.  11.  —  La  plupart  des  commentateurs  du  Gode  civil  transportent,  au  contraire, 
dans  noire  droit  actuel  la  distinction  traditionnelle.  Dans  ce  dernier  sens,  voyez 
Aubry  et  Uau,  IV,  p.  285,  texte  et  note  2;  Larombière,  I,  p.  24  (art.  1101,  n.  2); 
Demolombe,  XXIV,  n.  22  ;  Vigie,  II,  n.  1107. 

('-)  Aubiy  et  Uau,  Larombière  et  Demolombe,  loc.  cit. 
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téraux  (').  M.  Larombière  enseigne  que,  clans  ces  mêmes 
contrais,  l'inexécution  de  l'engagement  éventuel  de  la  partie 
qui  n'est  pas  obligée  immédiatement  par  la  convention,  ne 
peut  pas  donner  lieu  à  l'action  résolutoire  de  l'art.  1184.  Pour 
lui,  comme  pour  nous,  c'est  «  évident  »  (^).  Mais  n'est-ce  pas 
dire  qu'au  point  de  vue  de  l'application  de  cet  article,  il  est 
indifférent  que  ces  contrats  soient  rangés  ou  non  dans  une 
catégorie  spéciale?  D'après  M.  Demolombe,  la  condition  réso- 
lutoire tacite  se  retrouve  «  partout  où  l'une  des  parties  man- 
quera d'exécuter  les  obligations  que  le  contrat  lui  imposait  et 
sur  la  foi  desquelles  l'autre  partie  l'avait  consenti.  Partout,... 
non  seulement  dans  les  contrats  synallagmatiques  parfaits  ou 
imparfaits,  ou  dans  les  contrais  unilatéraux  à  titre  onéreux, 
mais  encore  clans  les  co7itrats  de  bien/aisance,  comme  aussi 
dans  les  actes  de  disposition  à  titre  gratuit,  donations  entre- 
vifs ou  testaments  »  (').  Si  l'on  généralise  à  ce  point  l'appli- 
cation de  l'art.  1184,  à  quoi  bon  faire  la  distinction  que  nous 
repoussons?  En  un  mot,  soit  en  rejetant  l'application  de  l'art. 
1184  et  pour  les  contrats  imparfaitement  synallagmatiques  et 
pour  les  contrats  unilatéraux, soit, au  contraire,  en  admettant 
cette  application  à  la  fois  pour  les  uns  et  pour  les  autres,  les 
partisans  de  cette  distinction  lui  enlèvent  son  utilité  (*). 

12.  Les  contrats  qui,  de  leur  nature,  sont  unilatéraux,  peu- 
vent, par  la  volonté  des  parties,  être  transformés  en  contrais 
synallagmatiques.  Ils  suftit  pour  cela  qu'elles  introduisent 
dans  la  convention  une  clause  faisant  naître  immédiatement 
un  engagement  à  la  charge  du  contractant  qui  n'est  pas  obligé 
de  plein  droit. 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  82,  note  79. 

H  Larombière,  III,  p.  86  (art.  1184,  n.  .3).    ' 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  492-494. 

(<)  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  435,  p.  492;  Hue,  VII,  n.  4.  p.  11.  —  Toutefois,  au 
point  de  vue  spécial  du  droit  romain,  il  y  a  une  raison  décisive  pour  ne  pas  ranger 
dans  la  catégorie  des  contrats  unilatéraux  les  contrats  qu'on  a  qualifiés  de  synal- 
lagmatiques imparfaits.  A  Rome,  le  caraclère  de  contrat  synallagmatique  concor- 
dait toujours  avec  celui  de  contrai  de  bonne  foi  ;  de  même  tout  contrat  unilatérHl 
était  nécessairement  de  droit  strict.  Or  le  mandat,  le  dépôt,  plus  généralement 
les  contrats  dits  synallagmatiques  imparfaits,  étaient  certainement  des  contrats  de 
bonne  foi.  Ils  ne  pouvaient  donc  pas  constituer  des  contrats  unilatéraux.  Mais  cette 
conception  est  absolument  étrangère  au  droit  français. 
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C'est  là  une  conséquence  naturelle  de  la  liberté  que  la  loi 
reconnaît  aux  parties  en  matière  de  conventions.  Cette  liberté 
n'admet  de  restriction  que  sur  les  points  qui  touchent  à  l'or- 
dre public  ou  aux  bonnes  mœurs.  Or  le  caractère  unilatéral 
d'un  contrat  est  une  question  d'intérêt  privé.  On  ne  voit  pas, 
en  effet,  pour  quelle  raison  les  parties  ne  pourraient  pas, 
dans  une  convention  qui,  d'ordinaire,  ne  produit  d'obligation 
principale  que  d'un  côté,  faire  naître  immédiatement,  au 
moyen  d'une  clause  spéciale,  des  obligations  réciproques. 
D'ailleurs  la  loi  ne  désigne  pas  les  divers  contrats  qui  sont 
synallagmatiques,  ni  ceux  qui  sont  unilatéraux.  Elle  laisse 
donc  à  linterprèle  le  soin  de  se  prononcer  sur  ce  point  en 
s'inspirant  des  dispositions  des  art.  1102  et  1103.  Il  suffira, 
par  conséquent,  que  le  juge  rencontre  dans  une  convention 
des  obligations  principales  de  part  et  d'autre,  pour  qu'il 
doive  la  considérer  comme  synallagmatique.  C'est  ainsi,  au 
surplus,  que  le  législateur  a  lui-même  procédé  à  l'égard  de  la 
donation.  Celle-ci,  de  sa  nature,  est  un  contrat  unilatéral. 
Mais,  lorsque  des  charges  ont  été  imposées  au  donataire,  elle 
revêt  le  caractère  bilatéral.  En  efi'et,  elle  peut  être  révoquée 
à  raison  de  l'inexécution  de  ces  charges.  Art.  953.  Or,  cette 
révocalion  n'est  qu'une  conséquence  de  la  condition  résolu- 
toire sous-entendue,  aux  termes  de  l'art.  1184,  dans  tous  les 
contrats  synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  par- 
ties ne  satisferait  pas  jV  son  engagent,  Arg.  art.  954  (•). 

Au  surplus,  la  faculté  pour  les  contractants  de  faire  naître 
des  engagements  réciproques,  existe  non  seulement  à  l'égard 
des  contrats  que  l'on  appelle  inexactement  synallagmatiques 
imparfaits,  mais  encore  à  l'égard  de  ceux  dans  lesquels  tous  les 
auteurs  s'accordent  à  voir  de  simples  contrats  unilatéraux  (-). 

13.  Pour  que  les  contrats  où  la  partie  qui  n'est  pas  obligée 
au  début  peut  le  devenir  dans  la  suite,  [)ar  exemple  le  man- 
dat et  le  dépôt,  revêtent  le  caractère  synallagmatique,  il  ne 
suffit  pas  que  cette  obligation  éventuelle  soit  expressément 
stipulée  au  moment  où  la  convention  se  forme. 

(')  V.  en  ce  sens  :  Laurent,  XV,  n.  433;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  don., 
I,  n.  1543  s.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  285;  Dennolombe,  XXIV,  n.  23. 
(*)  V.  Demoiombe,  Laurent,  loc.  cil. 
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«  Il  est  vrai,  suivant  les  expressions  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, qu'un  contrat  unilatéral  de  sa  nature,  peut  devenir  bila- 
téral, s'il  résulte  de  la  convention  que  chacune  des  parties  a 
entendu  contracter  une  obligation  principale  qui,  ne  se  ratta- 
chant par  aucun  lien  nécessaire  à  la  nature  du  contrat,  soit 
l'œuvre  tout  à  fait  discrétionnaire  de  la  volonté  des  contrac- 
tants ;  mais...  il  n'en  saurait  être  ainsi  des  clauses  les  plus 
expresses  qui  résultent  déjà  de  la  loi  elle-même,  telles  que 
l'obligation  pour  le  mandant  de  rembourser  les  dépenses  qui 
pourront  être  faites  pour  l'exécution  du  mandat  »  ('). 

14.  Mais  un  contrat  de  dépôt  ou  de  mandat  se  transforme 
en  contrat  synallagmatique  par  cela  seul  qu'un  salaire  est 
promis  au  dépositaire  on  au  mandataire. 

Cependant,  d'après  MM.  Aubry  et  Rau  (^)  et  M.  Demo- 
lombe  f),  le  dépôt  et  le  mandat  demeuient  en  principe  des 
contrats  unilatéraux,  nonobstant  la  stipulation  d'un  salaire  au 
profit  du  dépositaire  ou  du  mandataire,  à  moins  qu'il  ne 
résulte  de  l'ensemble  de  la  convention  et  des  circonstances 
que  les  parties  ont  voulu  leur  donner  le  caraclère  synallag- 
matique. Mais  le  fait  même  qu'elles  se  sont  obligées  récipro- 
quement ne  prouve-t-il  pas  suffisamment  qu'elles  ont  eu  celle 
intention?  Bien  plus!  si  elles  avaient  eu  une  intention  con- 
traire, ce  serait  inutilement,  car,  suivant  la  très  juste  observa-r 
lion  de  M.  Laurent,  vouloir  maintenir  le  caractère  unilatéral  à 
une  convention,  alors  qu'elle  fait  naitre  des  obligations  réci- 
proques à  la  charge  des  deux  parties,  c'est  vouloir  l'impossi- 
ble. Nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  ici  à  l'objection  qui 
consiste  à  dire  que,  lorsque  le  mandat  ou  le  dépôt  est  sala- 
rié, il  devient  un  louage  d'ouvrage.  Le  contrat  changerait-il 


(»)  Req.  rej.,  23  avril  1877,  D.  P.,  77.  1.  366,  et  la  note.  S.,  78.  1.  399.  L'arrêt  de 
la  cour  (Je  Lyon,  du  13  mai  1876,  contre  lequel  était  formé  le  pourvoi  rejeté  par 
la  décision  précitée,  dit  lui-même  très  exacleiTient  que  l'obligation  incombant  au 
mandant  de  restituer  au  mandataire  le  montant  des  avances  d'argent  qu'il  pour- 
rait faire  pour  lui  dans  l'exécution  du  mandat,  n'étant  que  la  conséquence  natu- 
relle et  légale  de  celui-ci,  «  existait  par  elle-même  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  sti- 
pulation; en  sorte  qu'elle  est  née  non  d'une  convention  spéciale  et  directe  des 
parties,  mais  de  l'exécution  même  du  mandat  ».  S.  et  D.,  loc.  cil. 

(*>  IV,  p.  286. 

n  XXIV,  n.  23. 
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véi'ilablement  de  nom,  que  la  stipulation  d'un  salaire  n'en 
aurait  pas  moins  pour  effet  de  rendre  la  convention  bilatérale, 
puisque  tel  est  le  caractère  du  louage  ('). 

15.  L'arrêt  qui,  par  appréciation  soit  de  l'ensemble  d'une 
convention,  soit  des  circonstances  de  fait,  décide  que  l'une 
des  parties  seulement  s'est  obligée  et  que,  par  suite,  le  contrat 
est  unilatéral,  ou,  en  sens  inverse,  que  les  deux  parties  se  sont 
engagées  et  que  le  contrat  est  syna Magmatique,  ne  peut  pas 
être  déféré  à  la  cour  de  cassation  (-). 

Mais  il  en  est  autrement  de  celui  qui,  tout  en  reconnaissant 
qu'il  existe  dans  l'espèce  les  éléments  constitutifs  d'un  contrat 
synallagmatique  ou  d'un  contrat  unilatéral,  qualifie  fausse- 
ment la  convention  à  ce  point  de  vue,  ou  ne  déduit  pas  les 
conséquences  légales  de  son  véritable  caractère  (').Tel  serait, 
à  notre  avis,  le  cas  pour  un  arrêt  qui  constaterait  qu'un  dépôt 
ou  un  mandat  est  salarié,  et  qui,  cependant,  y  verrait  un 
contrat  unilatéral. 

II.  Contrats  de  bienfaisance.  Conti^ats  à  titre  onéreux. 

16.  ((  Le  contrat  de  bienfaisance  est  celni  dans  lequel  l'une 
»  des  parties  procure  à  l'autre  un  avantage  purement  gra- 
»  tuit  ».  Art.  1105.  Le  plus  important  des  contrats  de  bien- 
faisance est  la  donation  (^)  ;  il  y  en  a  d'autres,  notamment  le 
dépôt  et  le  mandat. 

Le  contrat  à  titre  onéreur  est  un  contrat  intéressé  de  part 

{')  Laurent,  XV,  n.  433,  et,  spécialement  sur  le  mandat,  XXVII,  n.  340.  — V.  dans 
le  mêine  sens,  quant  au  mandat,  Colmet  de  Santerre,  VIII,  n.  205  6/s  ;  Baudry- 
Lacantinerie  etWahl,  Des  conlruls  aléatoires,  du  mandai,  etc....,  n. 365;  Vigie,  11 1, 
n.  1098;  Tliiry,  IV,  n.  220  in  fine.  —  Mais,  en  sens  contraire,  toujours  quant  au 
mandat,  Pont,  l'elUs  contrats,  1,  n.  882  ;  Gnillouard,  Tr.  du  mandai,  n.  17  et  37  ; 
Hue,  Xll,  n.  17,  al.  3.  —  Trib.  civ.  Seine,  5  déc.  1894,  Droit,  10  sept.  1895. 

C^)  Sic  Civ.  rej.,  26  jiiili.  1854,  S.,  55.  1.  3.3,  D.  P.,  54.  1.  297. 

{^)  Ce  n'est  là  ([uune  application  des  principes  générau.x  qui  gouvernent  le  pou- 
voir d'appréciation  des  tribunaux  relativement  à  l'inlerprélation  des  contrats, 
Dalioz,  Re'pert.  alph.,  v»  Cassation,  n.  1580  et  1583,  et  Suppl.  au  Répert.,  eod.  v, 
n.  261. 

(*)  On  verra  toutefois  qu'à  raison  de  leur  destination  et  des  obligations  qu'elles 
font  naître  à  la  charge  des  donateurs,  les  donations  par  contrats  de  mariage  sont 
considérées  par  la  jurisprudence  comme  de  véritables  contrats  à  litre  onéreux, 
V.  notamment  Civ.  rej.,  8  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97  (note  de  M.  Labl)é),D.  P.,  87. 
1.  257.  —  V.  infra.  n.  675. 
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et  d'autre  (').  Telle  est  la  vente  :  elle  procure  au  vendeur  une 
somme  d'argent  dont  il  peut  avoir  besoin,  et  k  l'acheteur  un 
bien  à  sa  convenance.  Le  prêt  à  intérêt  est  aussi  un  contrat  à 
titre  onéreux  :  il  permet  au  prêteur  de  tirer  un  revenu  de  son 
capital,  et  à  l'emprunteur  d'obtenir  la  jouissance  de  celui-ci. 
On  voit  par  ce  dernier  exemple  que  les  contrats  à  titre  oné- 
reux ne  sont  pas  toujours  synaUagmaliques ;  car  le  prêt  à 
intérêt  est  un  contrat  unilatéral.  Par  conséquent  l'art.  IIOG 
donne  du  contrat  à  litre  onéreux  une  définition  défectueuse, 
lorsqu'il  dit  :  «  Le  contrat  à  titre  onéreux  est  celuiqid  assujettit 
»  chacune  (les  parties  à  donner  ou  à  faire  fpielcpie  chose  »  (*). 
Les  mots  qui  assujettit  chacune  des  parties  donnent  à  entendre 
que  le  contrat  à  litre  onéreux  est  nécessairement  synallagma- 
lique  :  ce  qui  est  inexact,  comme  on  vient  de  le  voir.  Il  vaut 
mieux  dire  avec  Pothier  que  les  contrats  à  litre  onéreux  sont 
«  ceux  qui  se  font  pour  l'intérêt  et  lutilité  réciproque  de  cha- 
cune des  parties  )>  (^). 

En  résumé,  le  contrat  de  bienfaisance  ou  à  titre  gratuit  est 
celui  qui  procure  à  l'une  des  parties  un  avantage  dont  elle 
ne  fournit  pas  la  contre-valeur;  le  contrat  à  titre  onéreux,  au 
contraire,  est  celui  dans  lequel  chaque  partie  paie  l'avantage 
qu'elle  retire  du  contrat,  en  efTcctuant  à  l'instant  même  ou  en 
s'engageant  à  effectuer  plus  tard  une  prestation  ;  et  c'est 
pourquoi  l'on  dit  qu'elle  acquiert  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire 
moyennant  un  sacrifice. 

Tout  contrat  rentre  nécessairement  dans  l'un  ou  dans  l'au- 
tre terme  de  cette  division  (*),  et  le  juge  du  fond  décide  sou- 


Cj  La  jurisprudence  a  reconnu  l'exislence  de  contrats  à-tilre  onéreux  dans  plu- 
sieurs cas  où  la  question  était  plus  ou  moins  délicate.  V.  Rcq.  rej.,  10  août  1836, 
D.  Rép.  alph.,  \°  Oblig.,  n.  G7.  —  Trib.  d'Yvetot,  27  nov.  1868,  S.,  69.  2.  241.  — 
Req.  rej.,  18  juin  1872,  S.,  72.  1.  286,D.  P.,  72.  1.  172.  —  Req.  rej.,  22  août  1882, 
D.  P.,  83.  1.  296.  —  Req.  rej.,  28  fév.  1886,  D.  P.,  87.  1.  55.  —  Req.  rej.,  7  mars 
1888,  D.  P.,  88.  1.  268. 

[^)  Cpr.  C.  civ.  port.,  art.  642. 

Cj  Oblig.,  n.  12. 

(*)  Entre  les  contrats  onéreux  et  les  contrats  de  bienfaisance,  Potbier  distinguait 
des  contrats  mixtes  <>  par  lesquels,  disait-il,  celle  des  parties  qui  confère  un  bien- 
fait à  l'autre,  exige  d'elle  quelque  cbose  qui  est  au-dessous  de  la  valeur  de  ce  qu'elle 
lui  donne  »,  par  exemple  les  donations  faites  sous  quelque  cbarge  imposée  au  donii- 
taire.  Oblig.,  n.  12.   Mais  notre  code  ne  reconnaît  pas  celte  catégorie  intermé- 
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veraiiieiiieiit  si  un  contrat  doit  êlic  considéré  comme  à  titre 
gratuit  ou  à  titre  onéreux  ('). 

La  distinction  que  nous  venons  d'étudier  présente  surtout 
de  l'intérêt  au  point  de  vue  :  1"  de  la  [)ei'ception  des  droits 
fiscaux  (-)  ;  '2"  de  l'erreur  dans  la  personne  (")  ;  3"  de  la  presta- 
tion des  fautes  (');  A°  de  l'application  de  1  art.  1167  (')  ;  5"  de 
la  notion  de  l'acte  de  commerce  :  la  gratuité  est  absolument 
incompatible  avec  la  commercialité. 

17.  Les  contrats  à  titre  onéi-eux  se  subdivisent  en  contrais 
commuta  tifs  et  contrats  aléatoires. 

L'art.  1104  parait  présenter  cette  subdivision  comme  spé- 
ciale aux  contrats  synallagmatiques  (arg.  des  mots  :  Lorsque 
CHACUNE  des  parties  s'engage).  Mais  la  vérité  est  qu'elle  est 
une  subdivision  des  contrats  è  litre  onéreux;  ainsi  le  prêt  à 
intérêt  est  unilatéral,  ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'être  en  même 
temps  commutatif.  L'erreur  que  commet  ici  le  législateur  est 
le  pendant  de  celle  que  nous  avons  déjà  signalée  dans  l'art. 
1 106,  qui  parait  dire  que  les  contrats  synallagmatiques  peu- 
vent seuls  être  à  titre  onéreux.  Cette  erreur  est  d'autant 
moins  excusable  que  Pothier,  dans  sa  définition  des  contrats 
commutatifs,  ne  suppose  nullement  que,  dans  les  conventions 
de  cette  nature,  il  y  ait  nécessairement  un  engagement  de 
part  et  d'autre  :  «  Les  contrats  commutatifs,  dit-il,  sont  ceux 
par  lesquels  chacune  des  parties  contractantes  donne  et  reçoit 
ordinairement  l'équivalent  de  ce  qu'elle  donne  »  \^]. 

Les  contrats  commutatifs  sont  ceux  dans  lesquels  chaque 


diaire  de  contrats.  Il  faut  donc,  suivant  réiément  qui  prédomine  dans  les  contrais 
que  Pothier  qualifiait  de  mixtes,  les  ranger  soit  parmi  les  contrats  à  titre  onéreux, 
soit  parmi  les  contrats  de  bienfaisance.  V.  en  ce  sens  Demolombe,  XXIV,  n.  25, 
Mais  en  sens  inverse,  Toullier,  VI,  n.  20;  Larombière,  I,  p.  28  ^art.  1102-ii(X), 
n.  7). 

(')  Cpr.  Req.,  7  déc.  1885,  S.,  88.  1.  10.  —  Req.,  15  janv.  1890,  D.  P.,  91.  1.  30. 

[-]  V.  Civ.  cass.,  15  déc.  1852,  S.,  53.  1.  125,  D.  P.,  52.  1.  336.  —  Civ.  cass.. 
26  avril  et  26  juillet  1854,  S.,  54.  1.  463,  D.  P.,  54.  1.  264.  —  Civ.  cass.,  9  avril 
1856,  S.,  56.  1.  541,  D.  P.,  56.  1.  157.  —  Civ.  cass.,  14  juin  1858,  D.  P.,  58.  1.252. 
—  Trib.  de  Mamers,  2  fév.  1875,  S.,  75.  2.  150. 

(3)  V.  infvu,  n.  62. 

(*)  V.  infra,  n.  350-351. 

(■■)  V.  hifra,  n.  6G0  et  667. 

6)  ObLifj.,  n.  13.  —  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  436. 
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partie  reçoit  une  prestation  en  retour  de  ce  qu'elle  fournit  : 
((  //  (le  contrat)  est  commntatif  lorsque  chacune  des  parties 
»  s'engage  à  donner  ou  à  faire  nne  chose  qui  est  regardée 
»  comme  l' équivalent  de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de  ce  qu'on  fait 
»  pour  elle  ».  Art.  1104,  al.  1"  ('). 

Le  législateur  ajoute  clans  l'ai.  2  du  même  article  :  «  Lors- 
»  que  l'équivalent  consiste  dans  la  chance  de  gain  ou  de  perte 
»  pour  chacune  des  parties,  d'après  un  événeiyient  incertain, 
»  le  contrat  est  aléatoire  ».  Art.  1104,  al.  2  (^). 

Ainsi  le  louage  est  un  cowW^i  commutatif  :  l'obligation  que 
contracte  le  locataire  de  payer  le  prix  de  location  est  consi- 
dérée comme  étant  l'équivalent  de  celle  que  contracte  le  loca- 
teur de  le  faire  jouir  de  la  chose  louée.  11  en  est  de  même  de 
l'échange,  de  la  vente  moyennant  un  prix  ferme  ou  une  rente 
perpétuelle  soit  foncière,  soit  constituée. 

Au  contraire,  l'aliénation  h  charge  de  rente  viagère  est  un 
contrat  aléatoire,  parce  cpiil  y  a  une  des  deux  prestations, 
celle  de  la  rente,  dont  il  est  impossible  de  mesurer  exacte- 
ment l'importance,  et  qui,  suivant  les  circonstances,  pourra 
représenter  une  valeur  de  beaucoup  supérieure  ou  de  beau- 

(')  Les  prestations  que  les  parties  doivent  fournir  dans  les  contrats  commutatifs 
constituent  soit  des  dations,  soit  des  faits  proprement  dits.  Potliier,  appliquant  à  ces 
contrats  les  quatre  formules  de  la  théorie  romaine  des  contrats  innommés,  les  a 
divisés  en  quatre  classes  :  do  ut  des,  facio  ut  facias,  do  ut  facias,  facio  ut  des 
[Oblig.,  n.  13).  En  principe  cette  idée  n'est  pas  inexacte.  11  faut  toutefois  remar- 
quer à  ce  sujet  qu'en  droit  français,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  distinguer,  comme 
en  droit  romain,  les  deux  classes  do  ut  facias  et  facio  ut  des.  IJomat  avait  donc 
raison  de  fondre  ces  deux  classes  en  une  seule.  Lois  civiles,  l^"  pari.,  liv.  1,  tit.  I, 
sect.  I,  n.  4  (édit.  Rémy,  1,  p.  122). 

(2)  La  division  des  contrats  à  titre  onéreux  en  contrats  commutatifs  et  contrats 
aléatoires  a  été  critiquée  comme  illogique,  le  second  terme  rentrant  dans  le  pre- 
mier. Les  contrats  aléatoires,  a-t-on  fait  remarquer,  sont  essentiellement  comnm- 
tatifs.  Cette  circonstance  que  l'équivalent  reçu  par  chacune  des  parties  en  retour 
de  la  prestation  par  elle  fournie  consiste  dans  une  chance  de  gain  et  de  perle  n'em- 
pêche pas  que  le  contrat  soit  intéressé  des  deux  côtés,  et,  par  conséquent,  qu'il 
réponde  à  la  notion  du  contrat  commutalif.  Duranton,  d'après  Delvincourt,  X,  n.  76. 
A  notre  avis,  celte  critique  renferme  une  grande  part  de  vérité.  Prise  dans  un  sens 
large,  l'expression  contrat  commutalif  convient  incontestablement  aux  contrats 
aléatoires.  Il  faut  donc  reconnaître  que  le  législateur  emploie  celle  expression  dans 
un  sens  arbitraire  et  étroit.  D'ailleurs,  les  contrats  aléatoires,  étant  gouvernés  à 
certains  égards  par  des  principes  particuliers,  on  comprend  que  la  loi  les  oppose 
aux  contrats  commutatifs  stricto  sensu.  —  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  26,  et  Lau- 
rent, XV,  n.  437. 
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coup  inférieure   à  l'autre  prestation  dont  elle  est  la  contre- 
partie. 

18.  11  semble  y  avoir  une  certaine  opposition  de  vues  entre 
l'art.  1104  al.  2,  qui  nous  représente  les  chances  de  gain  ou 
de  perle  comme  réciproques  dans  le  contrat  aléatoire,  et 
l'art.  1964,  d'où  il  parait  résulter  que  Valea  peut  n'exister  que 
pour  l'une  des  parties.  L'art.  1 104  al.  2  nous  parait  plus  exact. 
La  chance  de  gain  que  court  l'une  des  parties  constitue  évi- 
demment une  chance  de  perte  pour  l'autre;  car,  si  la  première 
gagne,  la  seconde  perdra,  puisque  c'est  à  ses  dépens  que  le 
gain  sera  réalisé;  et,  réciproquement,  la  chance  de  perte  que 
court  l'une  des  parties  constitue  nécessairement  une  chance 
de  gain  pour  l'autre,  car  ce  qui  sera  perdu  par  celle-ci  sera 
gagné  par  celle-là.  C'est  ce  qu'on  voit  aisément  par  l'exemple 
cité  tout  à  l'heure.  Il  en  est  ainsi,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  même 
dans  le  contrat  d'assui-ance.  il  est  vrai  que  l'assuié  ne  rece- 
vra jamais,  en  cas  de  sinistre,  une  somme  supérieure  à  la 
valeur  de  sa  chose,  l'assuiance  ne  pouvant  pas  être  pour  lui 
la  source  d'un  profit;  d'où  l'on  a  voulu  conclure  que  l'assuré 
ne  réalisera  jamais  un  gain.  L'assureur  seul,  dit-on,  peut 
gagner  :  il  gagnera  le  montant  des  primes,  s'il  ne  se  produit 
aucun  sinistre  dont  il  soit  responsable  ;  quant  à  l'assuré,  il 
peut  seulement  ne  pas  perdre.  Les  chances  de  gain  ne  sont 
donc  pas  réciproques,  et  la  disposition  de  l'art.  1964  se  trouve 
ainsi  justifiée.  — Mais  on  peut  répondre  qu'en  recevant,  au 
cas  de  sinistre,  la  valeur  de  sa  chose,  l'assuré  se  trouvera  en 
définitive  plus  riche  de  tout  ce  qu'il  aurait  perdu  sans  l'assu- 
rance; il  fait  donc  un  gain,  et  il  gagne  précisément  ce  que 
perd  l'assureur,  à  la  prime  près.  D'ailleurs  il  y  a  encore  aléa 
en  ce  qui  concerne  l'assuré,  en  ce  sens  qu'il  paiera  la  prime 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  suivant  l'époque  à 
laquelle  le  sinistre  se  produira  ('). 

(')  Dans  ce  sens  Deniolonibe,  XXIV,  n.  27;  Aubry  et  Ran,  IV,  p.  280,  note  4; 
Laurent,  XXVII,  n.  192;  Visio,  II,  n.  1109;  Thiry,  II,  n.  563,  p.  550;  Hue,  VII, 
n.  6;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  contrats  aléatoires,  n.  I.  —  Kn  sens 
inverse  Duranton,  X,  n.  77;  Pont,  Petits  contrats,  I,  n.  575-578;  Larombicre,  I, 
p.  27  (art.  1102-1106,  n.  h\  —  Cpr.  Marcadé,  IV,  n.  389.  —  Le  Code  civil  italien; 
adoptant  la  seconde  manière  de  voir,  s'exprime  ainsi  :  «  Le  contrat  est  de  hasard 
ou  aléatoire  lorsque  pour  les  deux  contractants  ou  pour  l'un  d'eux  l'avantage 
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19.  Le  principal  intérêt  de  la  division  des  contrats  en  com- 
niutatifs  et  aléatoires  consiste  en  ce  que  ceux  des  contrats  à 
litre  onéreux  qui,  sous  certaines  conditions  déterminées  par 
la  loi,  sont  rescindables  pour  cause  de  lésion,  cessent  de  l'être, 
lorsque,  au  lieu  d'être  commuta  tifs,  ils  revêtent  le  caractère 
aléatoire.  Cpr.  art.  889  ('). 

III.  Contrats  noimnés ;  contrats  innommes. 

20.  Il  y  a  certains  contrats  que  le  législateur,  à  raison  de 
leur  importance  et  de  leur  fréquence,  a  prévus  et  réglés, 
pour  épargner  aux  parties  qui  les  font  le  soin  d'entrer  dans 
les  détails,  d'en  indiquer  par  exemple  les  effets.  Ces  contrats 
ont  un  nom  :  vente,  échange,  louage,  société,  mandat...;  ce 
sont  des  contrats  nommés.  Il  y  en  a  d'autres  qui  sont  demeu- 
rés étrangers  aux  prévisions  du  législateur,  parce  qu'ils  sont 
d'un  usage  moins  fréquent,  et  auxquels  par  suite  il  n'a  pas 
donné  de  nom.  On  les  désigne  pour  ce  motif  sous  la  dénomi- 
nation générique  de  contrats  in?inm?n('s.  Ils  demeurent  auto- 
risés en  vertu  du  grand  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions et  sous  la  seule  condition  de  ne  porter  aucune  atteinte 
à  des  dispositions  législatives  d'ordre  public.  Tel  est  le  con- 
trat dit  de  révélation  de  succession,  par  lequel  une  personne 
promet  à  une  autre  de  lui  révéler  un  droit  de  succession 
dont  celle-ci  ignore  l'ouverture  à  son  profit,  de  faire  les  frais 
nécessaires  pour  la  réalisation  de  ce  droit,  et  stipule  à  titre 
de  rémunération  une  certaine  quote-part,  la  moitié  par 
exemple,  du  bénéfice  que  procurera  la  réalisation  du  droit  (*). 

La  distinction  qui  nous  occupe  se  trouve  en  germe  dans 
l'art.  1107,  ainsi  con(;u  :  «  Les  co?itrats,  soit  qu'ils  aient  une 
»  déiiomination  propre ,  soit  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis 
»  à  des   règles  générales  qui  sont  l'objet  du  présent   titre.  — 

dépend  d'une  ôventualilé  incerlaine  ».  Art.  1102  al.  i'^'^.  —  V.  aussi  C.  civ.  Hi'-p. 
Arg.,  art.  2051. 

(')  Dans  l'ancien  droit  l'intérêt  dont  nous  venons  de  parler  était  beaucoup  plus 
considérable,  par  la  raison  que  tous  les  contrats  commutatifs  étaient  rescindahles 
pour  cause  de  lésion  énorme,  alors  du  moins  qu'ils  avaient  pour  objet  des  immeu- 
bles. Pothier,  Oblig.,  n.  33  et  37  (édit.  Dupin,  I,  p.  21  et  23). 

C^l  Paris,  12  mars  1801,  S.,  O'i.  2.  193,  et  Cass.  Belg  ,  12  juil.  1894,  D.,  90.  2.  4. 
Co.NTP..  OU  om.iG.  —  ~e  éd.,  I.  2 
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»  Les  règles  particulières  à  certains  contrats  sont  établies  sous 
»  les  titres  relatifs  à  chacun  d'eux;  et  les  règles  particulières 
»  aux  transactions  commerciales  sont  établies  par  les  lois  rela- 
»  tives  au  conimerce-»^.  Celte  distinction  était  très  nettement  ac- 
cusée dans  le  projet  de  la  commission  de  Tan  VIIl  L'art.  5  du 
titre  Des  obligations  était  ainsi  conçu  :  «  Il  y  a  des  contrats  qui 
ont  une  dénomination  propre  et  particulière,  et  d'autres  qui 
n'en  ont  pas.  Les  uns  et  les  autres  sont  soumis  à  des  règles 
générales  qui  sont  l'objet  du  présent  titre.  Les  premiers  sont, 
en  outre,  susceptibles  de  règles  particulières  qui  seront  expli- 
quées sous  les  titres  relatifs  à  chacun  d'eux  »  (').  Si  cette 
rédaction  a  été  modifiée,  ce  n'est  pas  parce  que  le  législateur 
a  méconnu  une  distinction  qui  résulte  de  la  nature  même  des 
choses,  mais  bien  parce  qu'il  n'avait  intérêt  à  la  rappeler  que 
pour  proscrire  la  théorie  romaine  des  contrais  innommés. 

Le  Code  s'occupe  des  contrais  nommés  pour  établir,  en  ce 
qui  concerne  chacun  d'entre  eux,  des  règles  qui  lui  sont  par- 
ticulières, et  c'est  seulement  lorsque  les  dispositions  de  cette 
nature  font  défaut  que  les  contrats  nommés  sont  gouvernés 
par  les  principes  généraux  énoncés  dans  notre  titre.  Mais, 
quand  les  personnes  qui  font  un  contrat  non  pourvu  d'une 
dénomination  légale,  n'en  déterminent  pas  suffisamment  la 
portée,  il  y  a  lieu  de  se  référer  à  ces  principes  généraux  ou 
d'appliquer  les  dispositions  relatives  au  contrat  nommé  qui 
ressemble  le  plus  à  la  convention  dont  il  s'agit  (^). 

(')  Fenet,  XIII,p.  4. 

(')  En  droit  romain,  la  distinction  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innommés 
avait  un  sens  particulier.  Primitivement,  parmi  les  conventions,  celles-là  seules 
constituaient  des  contrats  qui  avaient  été  reconnues  et,  par  conséquent,  dénom- 
mées par  le  droit  civil,  et  tout  contrat  était  sanctionné  par  une  action  qui  lui  em- 
pruntait son  nom  technique.  Peu  à  peu,  dans  une  période  qui  se  place  entre  les 
dernières  années  de  la  République  et  la  (in  de  l'époque  classique,  de  nouveaux 
contrats  furent  admis  [nerjoda  nova).  Mais  comme  ils  n'avaient  pas  été  prévus 
par  l'ancien  droit  civil,  ils  ont  été  qualifiés,  par  les  interprètes,  de  contrats  innom- 
més. Certaines  de  ces  conventions  reçurent  dans  l'usage  un  nom  spécial,  par 
exemple  l'échange  (permutalio),  mais  elles  n'en  étaient  pas  moins  rangées  parmi 
les  contrats  innommés  comme  n'ayant  pas  été  reconnues  par  l'ancien  droit  civil. 
Dans  le  dernier  état  de  leur  développement,  les  contrats  innommés  présentaient 
trois  particularités  remarquables  : 

1°  ils  ne  pouvaient  se  former  que  re,  c'est-à-dire  par  un  commtncemont  d'exé- 
cution ; 
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D'ailleurs  cette  circonstance  qu'un  contrat  dénommé  par  le 
législateur  n'a  pas  été  qualifié  par  les  parties  ou  a  été  dési- 
gné par  elles  sous  un  nom  qui  n'est  pas  le  sien,  n'empêche 
pas  qu'il  soit  soumis  aux  dispositions  qui  lui  sont  propres  ('). 

IV.  Contrats  consensuels  ;  contrats  solennels.  —  Existe-t-il  en 
droit  français  des  contrats  réels? 

21.  I.  Les  contrats co?î5«?yî5?<e/5  sont  ceux  à  la  perfection  des- 
quels le  seul  consentement  des  parties  suffît,  comme  la  vente, 
l'échange,  le  louage,  la  société,  le  mandat  et  beaucoup  d'au- 
tres. —  Il  importe  peu  qu'aucun  écrit  n'ait  été  dressé:  l'écrit 
peut  avoir  de  l'importance  au  point  de  vue  de  la  preuve  du 
consentement,  si  l'une  des  parties  en  conteste  l'existence; 
mais  il  n'est  pas  nécessaire  pour  la  formation  du  contrat  dont 
ce  consentement  est  la  base.  L'une  des  parties,  qui  d'ailleurs 
ne  nierait  pas  avoir  consenti,  ne  pourrait  donc  pas  se  dédire, 
sous   prétexte  que  le  contrat  n'a  pas  été  constaté  par  l'écri- 

2"  L'aclion  qui  les  sanctionnait,  l'action  praescriplis  verbis,  leur  était  commune 
à  tous; 

3"  La  partie  qui  avait  exécuté  en  premier  lieu  pouvait,  au  lieu  de  contraindre 
l'autre  partie  à  exécuter  également,  répéter,  par  la  condiclio  ob  rem  dali,  la  chose 
qu'elle  avait  donnée.  —  V.  Accarias,  Théorie  des  conlrals  hmommés  et  Précis  de 
droit  romain,  4e  édit.,  t.  II,  p.  405  420,  n.  648-654;  Girard,  Manuel  élément,  de 
dr.  rom.,  2e  édit.,  p.  574-584  et  les  auteurs  allemands  cités  dans  ce  dernier  ouvrage, 
p.  574,  note  1. 

Cette  théorie  est  absolument  étrangère  au  droit  français.  Déjà,  d'après  nos 
anciens  jurisconsultes,  la  distinction  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innom- 
més avait  seulement  la  portée  qu'elle  a  aujourd'hui.  Aussi,  après  avoir  présenté 
des  notions  générales  sur  les  conventions,  Domat  disait  :  «  De  ces  différentes 
sortes  de  conventions,  quelques-unes  sont  d'un  usage  si  fréquent  et  si  connu 
partout,  qu'elles  ont  un  nom  propre,  comme  la  vente,  le  louage,  le  prêt,  le  dépôt, 
la  société  et  autres;  et  il  y  en  a  qui  n'ont  pas  de  nom  propre,  comme  si  une  per- 
sonne donne  à  quelqu'un  une  chose  à  vendre  à  un  certain  prix,  à  la  condition 
qu'il  retiendra  pour  lui  ce  qu'il  pourra  en  avoir  de  plus.  Mais  tontes  les  conven- 
tions, soit  qu'elles  aient  ou  n'aient  point  de  nom,  ont  loi/jours  leur  effet,  et  elles 
obligent  à  ce  qui  est  convenu  ».  Lois  civiles,  !'«  partie,  liv.  I,  tit.  1,  sect.  I,  n.  7 
(édit.  Hémy,  I,  p.  124).  C'est  ce  passage  de  Domat  qui  a  inspiré  la  disposition  de 
l'alinéa  premier  de  l'article  1107.  Dans  cette  disposition,  le  législateur,  comme 
Domat,  fait  allusion  à  la  théorie  romaine  pour  la  rejeter.  —  Gpr.,  Exposé  des 
motifs,  par  Bigot-Préameneu,  Fenet,  XUI,  p.  2c2;  Locré,  XII,  p.  318,  n.  7  m 
fine. 

(')  ZMcharia>,  édit.  Massé  et  Vergé,  §  341,  note  5;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  287  ; 
Laurent,  XV,  n.  442.  —  Douai,  14  mars  1882,  D.  P.,  82.  2.  237. 
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luie.  —  Peu  importe  aussi  que  le  contrat  n'ait  pas  été  suivi 
«l'exécution,  par  exemple,  que,  dans  une  vente,  le  vendeur 
n'ait  pas  livré  la  chose,  ou  que  l'aclietcur  n'ait  pas  payé  le 
prix;  cette  circonstance  est  indifférente  au  point  de  vue  de  la 
j)orfection  du  contrat,  au  point  de  vue  de  la  formation  des 
obligations  qui  en  dérivent. 

En  principe,  les  contrats  sont  consensuels  dans  notre  droit  ('). 
(flotte  règle  souffre  exception  relativement  aux  contrats  solen- 
nels, et  aussi,  d'après  nous  et  la  plupart  des  auteurs,  relalive- 
luent  à  certains  contrats  dont  la  formation  est  subordonnée  à 
la  remise  d'une  chose  (-). 

22.  II.  On  désigne  sous  le  nom  de  contrats  solennels  ceux 
que  la  loi  soumet  à  certaines  formes  qu'elle  prescrit  à  peine 
de  nullité  ou  mieux  (\  inexistence  du  contrat.  Le  consente- 
ment des  parties  est  bien  nécessaire  pour  la  perfection  de  ces 
contrats  comme  de  tous  les  autres,  mais  il  ne  suffit  pas  :  il  n'a 
aucune  valeur  aux  yeux  de  la  loi,  s'il  n'est  pas  manifesté  dans 
les  formes  prescrites  parcelle-ci.  En  l'absence  de  ces  formes, 
chaque  partie  est  autorisée  à  dire  :  «  J'ai  consenti,  je  le  recon- 
nais; mais  je  refuse  de  faire  ce  que  j'ai  promis  de  faire,  parce 

i')  Donnât,  Lois  civiles,  l''^  partie,  liv.  I,  sect.  I,  n.  8.(édit.  Rémy,  I,  p.  125).  — 
En  droit  romain,  au  contraire,  le  simple  consentement  ne  suffisait  pas  pour  que  la 
convention  fût  civilement  obligatoire.  L.  7,§§  4  et5,  D.,  Uepaclis,  II,  14.  Paul,.Se?i/., 
II,  14,  §l.Tout  contrat  supposait  essentiellement  ou  un  élément  formel  ou  un  élé- 
ment réel.  Le  droit  civil  reconnut,  il  est  vrai,  de  bonne  heure,  quatre  contrats 
consensuels.  Dans  la  suite,  les  préteurs  et  les  empereurs  attachèrent  aussi  la  force 
obligatoire  à  plusieurs  pactes.  Mais  le  principe  n'en  subsista  pas  moins.  On  le 
retrouve  dans  le  code  de  Justinien.  D'après  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit 
récemment  en  Allemagne,  l'ancien  droit  germanique  ne  différait  pas  du  droit 
romain  sur  ce  point.  Il  ignorait  les  contrats  consensuels  et  admettait  seulement 
un  contrat  formaliste  qu'on  appelait  fidesfacla,  et  des  contrats  re.  V.  Esmein, 
Eludes  sur  les  coiitruls  clans  le  très  ancien  droit  français,  p.  6-8.  Il  en  fut  de 
même  dans  le  vieux  droit  français,  non  seulement  pendant  la  période  franque, 
mais  encore  au  début  de  notre  droit  coulumier.  Esmein,  op.  cil.,  p.  20  et  s.  Ce  fut 
seulement  au  xiii«  siècle  que  triompha  le  principe  (jue  le  consentement  oblige  par 
lui-même.  Esmein,  op.  cit.,  p.  3i  s.  Loysel  exprime  celte  règle  d'une  façon 
pittoresque  :  <■  On  lie  les  bœufs  par  les  cornes  et  les  hommes  par  les  paroles,  et 
autant  vaut  une  simple  promesse  ou  convenance  que  les  stipulations  du  droit 
romain,  »  Inslit.  coût.,  liv.  III,  lit.  I,  règle  2.  Il  fait  précéder  cette  proposition 
d'un  bien  vieil  adage,  qui,  à  ses  yeux,  rend  la  même  pensée  :  <■  Convenances  vain- 
quent loy.  »  Mais  ce  dicton  se  trouve  certainement  détourne  de  son  sens  primitif. 
V.  Esmein,  op.  cit.,  p.  28  in  fine-^. 

[^)  V.  infra,  n.  23. 
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que  mon  consentement,  n'ayant  pas  été  donné  dans  la  forme 
légale,  ne  m'oblig'e  pas  »(').  C'est  donc  ici  la  forme  qui  donne 
l'existence  à  la  chose  ('). 

La  liste  des  contrats  solennels  n'est  pas  longue  dans  notre 
droit  civil.  Elle  comprend  deux  contrats  relatifs  aux  person- 
nes :  le  mariage  et  l'adoption,  et  cinq  relatifs  aux  biens  :  la 
donation  (art.  931),  le  contrat  de  mariage  (art.  1394,  al.  1), 
le  contrat  hypothécaire  (art.  2127),  la  subrogation  conven- 
tionnelle consentie  par  le  débiteur  (art.  1250-2°),  et  la  subro- 
gation dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (loi  du 
23  mars  1855,  art.  9).  Ainsi,  sous  l'empire  du  Code,  la  règle 
est  que  les  contrats  sont  non  solennels,  c'est-à-dire  que  leur 
existence  n'est  pas  subordonnée  à  la  réalisation  de  certaines 
formes  (').  Mais,  à  raison  de  la  liberté  (jui,  dans  notre  législa- 
tion, préside  aux  conventions,  rien  n'empêcherait  les  parties 
de  rendre  solennel  un  contrat  qui,  de  sa  nature,  n'a  pas  ce 
caractère,  en  sti|>ulant  que  certaines  formes,  par  exemple  la 
rédaction  d'un  écrit,  seront  une  condition  de  l'existence  même 
de  ce  contrat  (*). 

23.  Existe-t-il  en  droit  français  des  contrats  dont  la  forma- 
tion suppose  la  tradition  d'une  chose  ?  Presque  tous  les 
auteurs  se  prononcent  pour  l'affirmative.  Nous  croyons  que 
c'est  avec  raison,  en  tant,  du  moins,  qu'il  s'agit  de  détermi- 
ner le  système  de  notre  code  civil.  En  droit  romain  le  mutuum, 


i')  Aussi,  quand  les  parties  passent  des  contrats  de  ce  genre,  ont-elles  l'habitude, 
pour  ne  pas  faire  un  acte  nul,  de  se  soumettre  aux  exigences  de  la  loi  quant  à  la 
forme  :  les  formes  prescrites  sont  donc  ici  usitées,  parce  qu'elles  sont  de  rigueur, 
et  c'est  pourquoi,  au  dire  de  M.  de  Savigny,  ces  contrats  ont  été  appelés  soZen«e/s, 
de  solere,  solemnis. 

(')  C'est  là  un  point  qui  parait  avoir  été  méconnu  par  M.  Larombière.  On  dirait 
bien,  en  effet,  que  l'éminent  magistrat  voit  simplement  dans  la  solennité  un  moyen 
de  preuve,  I,  p.  40  (art.  1108,  n.  4).  Si  telle  est  réellement  sa  pensée,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  soit  inexacte. 

(')  En  principe,  dans  le  C.  civ.  allemand,  les  contrats  ne  sont  pas  solennels. 
Mais  cette  règle  souffre  une  très  importante  exception  ;  car,  bien  que,  dans  le  sys- 
tème de  ce  code,  le  contrat  même  de  vente  n'opère  pas  le  transfert  de  la  propriété, 
mais  engendre  simplement  l'obligation  de  procéder  à  ce  transfert,  les  ventes  im- 
mobilières ne  peuvent  être  faites  que  par  écrit  dans  la  forme  judiciaire  ou  nota- 
riée. V.  Saleilles,  Essai  d'une  Ikéorie  générale  de  l'obligation,  n.  163,  p.  173-174. 

(^)  Pothier,  Oblig.,  n.  11.  -  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  35;  Laurent,  XV,  n.  448, 
et  tous  les  auteurs.  —  Sol.  expresse  dans  C.  civ.  Montén.,  art.  50'). 
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le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  étaient  des  contrats  re, 
c'est-à-dire  des  contrats  dont  la  formation  était  subordonnée 
à  la  remise  de  l'objet.  Il  en  est  de  même  en  droit  français. 
Hâtons-nous,  toutefois,  de  relever  entre  les  deux  législations 
une  très  importante  différence.  En  droit  romain,  la  promesse, 
suivie  d'acceptation,  de  prêter  une  chose,  de  la  donner  en 
gage  ou  de  la  recevoir  en  dépôt  n'engendrait  qu'un  simple 
pacte.  En  droit  français,  il  en  est  autrement.  Dès  avant  la 
livraison  de  la  chose,  il  y  a  contrat  si  les  parties  conviennent 
de  réaliser  entre  elles  un  prêt,  un  dépôt  ou  un  gage.  Mais  cette 
convention,  qui  est  un  contrat  consensuel  et  qui  donne  nais- 
sance à  l'obligation  de  former  le  contrat  réel,  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  ce  dernier  (^). 

Ainsi,  lorsqu'il  intervient  une  promesse  de  former  un  con- 
trat réel  et  que  cette  promesse  est  exécutée,  il  y  a  deux  con- 
trats successifs.  S'il  s'agit  de  prêt  ou  de  nantissement,  le  rôle 
respectif  des  parties  n'est  pas  le  même  dans  les  deux  con- 
trats. Supposons,  par  exemple,  qu'il  s'agisse  du  prêt  :  la  pre- 
mière convention  rend  débiteur  le  futur  prêteur  ;  quant  au 
futur  emprunteur,  il  devient  seulement  créancier.  La  tradition 
ultérieure  de  la  chose  libère  le  promettant  et  forme  un  con- 
trat réel  d'où  résulte  une  dette  à  la  charge  de  l'emprun- 
teur. 

Au  cas  de  dépôt,  il  n'en  est  pas  de  même  :  la  promesse  de 
recevoir  la  chose  oblige  le  futur  dépositaire,  et  c'est  encore 
lui  qui  est  obligé  par  le  contrat  naissant  de  la  tradition;  mais, 
tandis  que,  par  le  premier  contrat,  il  s'engage  à  recevoir 
l'objet,  par  le  second  il  se  libère  de  celte  obligation  et  s'en- 
gage à  restituer. 

En  résumé,  le  système  du  Gode  civil  est  le  suivant  :  l'obli- 
gation de  rendre  étant  de  l'essence  des  contrats  de  prêt,  de 
dépôt  et  de  nantissement,  la  tradition  est  nécessaire  pour  la 
formation  de  ces  contrats. 

Telle  est,  disons-nous,   la  théorie  qui  a  pour  elle  presque 


(*)  Celte  distinclion  est  soigneusement  faite  par  tous  les  auteurs  cités  à  la  note 
suivante.  Elle  est  d'ailleurs  traditionnelle.  V.  Polhier,  Vvél  à  usage,  n.  6  (édit. 
Dupin,  IV,  p.  4). 
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runanimitédeladoctrine  (').  Elle  est  combattue  par  M.  Vigie  (*). 
Le  savant  professeur  estime  que,  dans  notre  législation,  tous 
les  contrats  sans  exception  se  forment  par  le  simple  consen- 
tement ;  que,  par  conséquent,  la  tradition  de  la  chose  n'est 
point  une  condition  de  la  formation  du  contrat  de  prêt,  de 
nantissement  ou  de  dépôt,  mais  bien  l'exécution  d'une  obli- 
gation née  de  ce  contrat  (').  Celui-ci  existe  dès  le  moment  où 
l'une  des  parties  s'est  engagée  à  livrer  ou  à  recevoir,  suivant 
le  cas,  la  chose  à  laquelle  le  contrat  s'applique. 

Nous  ne  saurions  admettre  la  théorie  de  M.  Vigie,  du  moins 
comme  interprétation  du  droit  français.  Elle  nous  paraît 
avoir  contre  elle  les  textes  et  la  tradition.  Dans  notre  ancien 
droit  tous  les  auteurs,  notamment  Potliier,  enseignaient  qu'il 
existait  des  contrats  réels  (*).  Et  cependant,  dès  le  xiii"  siècle, 

^')  Sic  Pou jol,  Tr.  des  oblig.,  I,  n.  2,  p.  45  ;  Mourlon,  II,  n.  1(J36-,  Golmet  de 
Santerre,  V,  n.  9  bis-W  ;  .\ubry  et  Rau,  IV,  p.  284,  note  6  ;  Demoiombe,  XXIV, 
11.  31-32  ;  Larombière,  I,  p,  35  (art.  1107,  n.  6)  ;  Laurent,  XV,  n.  445  ;  Thiry,  II, 
p.  551,  n.  563;  Bufnoir,  Propriété el  contrat,  p.  462.  —  V.  spécialement  sur  le  prêt 
Troplon^,  Prêt,  n.  6  ;  Pont,  Pet.  contr.,  I,  n.  12-13  ;  Laurent,  XXVI,  n.  453-454  ; 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  la  société,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  595-597  ;  sur 
le  prêt  à  usage,  Duranlon,  XVII,  n.  487  ;  Mourlon,  lll,  n.  930  ;  Guillouard,  Tr.  du 
prêt,  p.  8-10,  n.  8  9;  Baiidry-Lacantincrie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  613.  —  Colmar, 
8  mai  1845,  S.,  47.  2.  117,  D.  P.,  46.  2.  219;  sur  le  prêt  de  consommation,  Duran- 
ton,  XVII,  n.  556;  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  136-137  ;  Troplong,  op.  cit.,  n.  182-183; 
Laurent,  XXVI,  n.  486;  Guillouard,  op.  cit.,  p.  80-81,  n.  68-69  ;  Baudry-Lacanti- 
nerie et  Wahl,  op.  cit.,  n.  700  ;  sur  le  dépôt,  Troplong-,  Dépôt,  n.  5  ;  Mourlon,  III, 
n.  1042  ;  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  392  ;  Golmet  de  Santerre,  VIII,  n.  130  bisA  ;  Lau- 
rent, XXVII,  n.  69;  Guillouard,  op.  cit.,  p.  285,  n.  11;  Baudry-Lacaiilinerie  et 
Wahl,  op.  cit.,  n.  1016  ;  sur  le  nantissement,  Tiopiong,  Nanliss.,  u.  25-28  ;  Mour- 
lon, III,  n.  1214  ;  Ponf,  op.  cit.,  Il,  n.  1042  ;  Golmet  de  Santerre,  VIII,  n.  295  bis- 
II;  Laurent,  XXVIII,  n.  435  ;  Guillouard,  Tr.  du  naît.,  p.  28,  n.  20;  Baudry- 
Ldcantinerie  el  de  Loynes,  Du  7ia7itiss.,  des  priv.  et  des  hyp.,  I,  n.  6.  —  V.  aussi 
en  matière  de  gage  Giv.  cass.,  18  mai  1898,  S.,  98.  1.  43  i.  —  Gelte  décision  a  été 
critiquée  par  M.  Lyon-Gaen  (note  dans  Sirey,  sous  Tarrèt  précité)  et  par  M.  Ghar- 
mont,  Examen  doctrinal.  Jurisprudence  civile,  Rev.  crit.  de  législ.  et  de  ju- 
rispr.,  XXII,  1899,  p.  77-79.  —  Gpr.  Touiller,  VI,  n.  17,  al.  3-5.  —  D'après  cet 
auteur  :  «  Le  Gode  a  passé  sous  silence  la  division  des  contrais  en  consensuels  et 
réels,  parce  qu'elle  n'est  d'aucune  utilité  dans  la  pratique  ». 

(«)  Vigie,  II,  n.  1111,  p.  506,  III,  n.  1015,  p.  536-537  (prêt  à  usage)  ;  III,  n.  1030, 
p.  548  (dépôt)  ;  III,  n.  1200,  p.  62.3-624  (nantissement). 

(')  Nous  pensons  même  que  cet  engagement  (l'engagement  de  faire  un  mutuurn, 
un  commodat,  un  gage,  un  dépôt)  est  constitutif  du  contrat.  La  tradilion  de  l'ob- 
jet en  est  l'exéculion  ».  —  Vigie,  II,  n.  1111,  al.  3,  p.  506. 

'*)  "  On  divise  les  contrats  en  ceu.x  qui  se  forment  par  le  seul  consentement  des 
parties,  et  qui,  pour  cela,  sont  appelés  contrats  consensuels,  tels  que  la  vente,  le 
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il  était  do  principe,  comme  aujourd'hui,  rpje  les  contrais  se 
forment  par  le  seul  consentement  des  parties  ('].  Examinant 
la  (pjeslion  au  point  de  vue  spécial  du  prêt  à  usage,  Pothier 
prévoit  l'objection  qui  est  maintenant  formulée  par  M.  Vigie. 
Or  il  estime  qu'elle  n'est  point  fondée.  Il  le  déclare  en  ces 
termes  :  «  On  dira  peut-être  que,  dans  notre  droit  français, 
où  toutes  les  conventions,  même  celles  que  le  droit  romain 
i\p\)c\H'ii  nnda  pacla,  sont  valables  et  produisent  des  obliga- 
tions civiles,  la  convention  par  laquelle  je  serai  convenu  avec 
vous  de  vous  prêter,  dans  un  tel  temps,  une  certaine  chose, 
est  valable  par  le  seul  consentement  des  parties,  dès  avant 
que  je  vous  aie  délivré  la  chose  ;  et  celte  convention  produit 
une  action  contre  moi  pour  m'obliger  à  vous  délivrer  la  chose 
dans  le  temps  convenu.  Je  réponds  que  cette  convention  n'est 
pas  le  contrat  de  prêt  ;  c'est  seulement  une  promesse  de 
prêt...  Le  contrat  de  prêt  ne  se  formera,  que  lorsqu'on  exé- 
cution de  cette  promesse,  je  vous  aurai  délivré  la  chose  »  (-)• 
De  nos  jours,  la  question  se  présente  exactement  dans  les 
mêmes  termes.  Rien  ne  permet,  d'ailleurs,  de  supposer  que 
le  législateur  ait  innové  en  ce  qui  la  regarde.  Dira-t-on  qu'il 
ne  pose  dans  aucun  texte  spécial  le  principe  de  la  distinction 
des  contrats  consensuels  et  des  contrats  réels?  Qu'importe  ! 
lorsqu'il  définit  chacun  de  ces  derniers,  il  s'exprime  de  telle 
façon  que  son  intention  de  consacrer  la  doctrine  tradition- 
nelle n'est  pas  douteuse  :  «  Le  prêt  à  usage  ou  commodat, 
dit  l'art.  1875,  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  livre 
une  chose  à  l'autre  pour  s'en  servir...  ».  Et  l'art.  1892  : 
«  Le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  par  lequel  l'une 
des  parties  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses  qui 

louage,  le  mandat  etc.,  et  ceux  où  il  est  nécessaire  qu'il  intervienne  quelque  ciiose, 
outre  le  consentement  :  tels  sont  les  contrats  de  prêt  d'argent,  de  prêt  à  usage,  de 
dépôt,  de  nantissement,  qui,  par  la  nature  du  contrai,  ejcigenl  la  tradition  de  la 
chose  qui  est  l'objet  de  ces  conventions.  On  les  appelle  contrats  réels  ».  Obiif/., 
Ji.  10  (édit.  Dnpin,  I,  p.  10.  —  'V'.  aussi  Prêt  à  usaf/e,  n.  6  (même  édit.,  IV,  p.  4); 
Prêt  de  consomiuation,  n.  2U,  al.  1  (même  édit.  IV,  p.  59);  Dépôt,  n.  7,  al.  le" 
«nême  édit.,  IV,  p.  153)  ;  Nantissement,  n.  8  et  13  (même  édit.,  VI,  p.  607  et  609). 
—  V.  aussi  Domat,  Lois  civiles,  l'»  partie,  liv.  I'^'',  lit.  I,  secl.  I,  n.  9  (édit.  Rémy, 
I,  p.  126)  et  tit.  V,  sect.  Il,  n.  3  (môme  édit.,  I,  p.  226). 

(M  Esmein,  Etudes  sur  les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  p.  ?A  s. 

(^)  Pothier,  Prêt  à  i/sui/e,  n.  6,  al.  3  (édit.  Dupin,  IV,  p.  4). 
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se  consomment  par  l'usage...  »  Quant  à  l'art.  2071,  il  déclare 
que  :  «  Le  nantissement  est  un  contrat  par  lequel  un  débiteur 
remet  une  chose  à  son  créancier  pour  sûreté  de  la  dette  ».  Si 
l'on  rapproche  ces  formules  de  celle  que  le  législateur  em- 
ploie lorsqu'il  parle  de  la  vente,  par  conséquent  d'un  contrat 
consensuel,  on  constate  une  différence  notable  et  bien  signi- 
ficative :  ((  La  vente,  dit  l'art.  1582,  est  une  convention  par 
laquelle  l'un  s'oblige  à  livrer  une  chose...  » 

Mais  c'est  surtout  l'art.  1919  qui  nous  parait  décisif.  On  lit 
dans  ce  dernier  texte  :  «  //  [le  dépôt]  n'est  parfait  que  par  la 
tradition  réelle  ou  feinte  de  la  chose  déposée  ».  Evidem- 
ment, cette  disposition  fait  de  la  remise  de  la  chose  une  con- 
dition de  l'existence  même  du  dépôt;  elle  ne  signifie  pas  sim- 
plement que  l'obligation  de  recevoir  la  chose  n'est  exécutée 
que  par  la  réception  de  celle-ci,  proposition  qui  constitue- 
rait une  naïveté  ('). 

Au  surplus,  la  pensée  du  législateur,  relativement  aux 
contrats  dont  nous  parlons,  est  parfaitement  précisée  par  les 
travaux  préparatoires.  Dans  l'Exposé  des  motifs  fait  par  Ber- 
lier  pour  le  titre  Du  nantissement ,  on  lit  :  «  Le  nantissement, 
ainsi  que  l'indique  sa  seule  dénomination,  est  un  acte  par 
lequel  un  débiteur  remet  une  chose  à  son  créancier  pour 
sûreté  de  la  dette.  Ainsi  la  mise  effective  du  créancier  en  pos- 
session de  la  chose  appartenant  à  son  débiteur  est  de  V essence 
du  contrat  »  (^).  Les  mêmes  expressions  se  retrouvent  dans  le 
discours  prononcé  par  le  tribun  (iary  devant  le  Corps  légis- 
latif :  «  La  remise  de  la  chose  au  créancier  par  le  débiteur 
est  de  l'essence  du  contrat  »  (■').  De  l'essence,  la  seule  signi- 
fication dont  ces  mots  soient  susceptibles,  c'est  que  la  remise 
de  la  chose  est  une  condition  de  l'existence  même  du  contrat. 

Et  il  n'est  pas  indifférent,  au  point  de  vue  pratique,  de  cons- 
tater que  tel  est  le  système  de  notre  législation.  Lorsque  le 
contrat  de  prêt  ou   de   nantissement  est  précédé  d'une  coii- 

(')  V.  notamment  sur  celle  disposition  Laurent,  XXVI,  n.  69;  Guillouard,  fsan- 
lissement,  p.  28,  n.  20;  Baudry-Lacanliuerio  et  Walil,  De  la  société,  du  pvêl  et  du 
dépôt,  n.  1016. 

(2)  Fenet,  XV,  p.  204,  al.  1  et  2;  Locré,  XVI,  p.  2.3,  n.  2. 

l')  Fenet,  XV,  p.  214,  al.  2;  Locré,  XVI,  p.  ;:i7,  n.  2.  —  La  cour  de  cassation  a 
reproduit  cette  formule  dans  son  arrêt  précité  du  18  mai  1898. 
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vention  loiulant  h  la  réalisation  de  ce  contrat,  il  faiil,  d'après 
nous,  distinguer  deux  contrats  successifs.  Or,  chacun  de  ces 
contrats  est  unilatéral  :  la  partie  à  la  charge  de  laquelle  le 
second  contrat  produit  une  obligation  jouait  exclusivement 
dans  le  premier  le  rôle  de  créancier,  et,  en  sens  inverse,  la 
partie  que  le  second  contrat  rend  créancier  jouait  exclusive- 
ment dans  le  premier  le  rôle  de  débiteur,  il  s'ensuit  que  la 
disposition  de  l'art.  1325  n'est  applicable  ni  à  l'un,  ni  à  l'au- 
tre de  ces  contrats. 

Dans  la  théorie  de  M.  Vigie,  au  contraire,  l'engagement  de 
livrer  une  chose  à  titre  de  prêt  ou  de  nantissement  réalise  par 
lui-même  le  conirat  de  nantissement  ou  de  prêt  et,  par  con- 
séquent, engendre  des  obligations  à  la  charge  de  chacune 
des  parties  :  «  Pour  nous,  dit  M.  Vigie  à  propos  du  prêt  à 
usage,  nous  serions  amené  à  dire  que  le  contrat  est  synallag- 
matique;  sa  formation  fait  naître  à  la  charge  de  chaque  partie 
des  obligations  parfaitement  déterminées  et  se  produisant 
dans  tout  contrat  de  commodat  )>  ('].  Donc,  si  la  livraison  n'a 


(')  Il  ne  s'ensuit  pas,  toutefois,  qu'il  naisse  des  obligations  tle  part  et  d'autre  dès 
la  formation  du  contrat  :  ■■  Sans  doute,  dit  encore  M.  Vigie,  tant  qu'il  n'y  aura 
qu'une  convention  de  gage,  sans  tradition  de  la  part  du  constituant,  l'obligation  de 
restituer  ne  naîtra  pas  pour  le  gagiste  »  (III,  n.  1200,  p.  624).  Ainsi  l'obligation  de 
livrer  et  l'obligation  de  rendre  naissent  successivement.  Mais  il  n'en  existe  pas 
moins  entre  elles  une  relation  intime  et  nécessaire.  Elles  sont  toutes  deux  princi- 
pales. Etant  donné  le  but  du  contrat,  la  seconde  de  ces  obligations  est,  comme  la 
première,  normale  et  essentielle.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  le  prêt  et  le  nan- 
tissement sont  (pour  parler  comme  certains  auteurs)  des  contrats  s;/nalla(/?nalt- 
qiies  imparfaits.  Les  contrats  ainsi  qualifiés  n'engendrent  nécessairement  d'obli- 
gation qu'à  rencontre  de  l'une  des  parties.  Des  événements  postérieurs  à  la  con- 
vention et  purement  accidentels  pourront  produire  des  obligations  à  la  charge  de 
l'autre  contractant.  Mais  ces  dernières  obligations  peuvent  naître  ou  ne  pas  naître; 
elles  sont  simplement  éventuelles  et  secondaires.  Dans  les  contrats  de  nantisse- 
inent  ou  de  prêt,  l'obligation  de  restituer  présente  des  caractères  tout  différents  ;  ces 
contrais  la  comportent  d'après  leur  nature  même,  et,  par  suite  (toujours  pour 
employer  la  même  terminologie,  que  nous  critiquons  d'ailleurs),  ce  sont  des  con- 
trats sijnallaçjmaliques  parfaits. 

A  ce  propos  faisons  observer  que  la  doctrine  de  M.  Vigie  e.xige  qu'on  modifie 
la  définition  du  contrat  synallagmatique;  il  ne  faut  plus  dire, comme  on  le  fait  géné- 
ralement, que  ce  contrat  engendre  immédiatement  et  en  même  temps  des  obliga- 
tions réciproques.  —  V.stipra,  n.  10-11.  — Ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  \a.  simulta- 
néité, si  l'on  admet  cette  théorie,  n'existe  pas  toujours  dans  la  naissance  des  obli- 
gations coriélalives.  Il  faut  dire  simplement  que  le  contrat  synallagmatique  fait 
naître  des  deux  côtés  des  obligations  principales. 
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pas  lieu  au  moment  du  contrat,  l'acte  sous  seing-privé  cons- 
tatant celui-ci  doit  être  fait  en  deux  originaux.  Arg.  art.  132.'). 

Un  autre  intérêt  apparaît  lorsqu'on  promet  un  prêt  de  con- 
sommation et  que  ce  prêt  a  pour  objet  une  chose  déterminée, 
par  exemple  la  barrique  de  vin  qui  est  dans  ma  cave,  le  blé 
qui  se  trouve  dans  mon  grenier.  En  pareil  cas,  à  quel  mo- 
ment la  propriété  de  la  chose  esJ  elle  transférée,  à  partir  de 
quel  moment  les  risques  sont-ils  à  la  charge  de  l'emprun- 
teur (')?  Si  l'on  partage  l'opinion  générale  quant  à  la  nature 
du  contrat  de  prêt,  on  peut  soutenir,  et.  d'après  nous,  on 
doit  soutenir  que  la  translation  ne  s'opère  que  lors  de  la  tra- 
dition, c'est-à-dire  de  la  formation  du  contrat  réel.  La  dispo- 
sition de  l'art.  1138,  al.  2,  il  est  vrai,  semblerait  commander 
la  solution  opposée.  Mais  cette  disposition  énonce  le  principe 
général  ;  or  il  est  apporté  exception  à  ce  principe  par  l'art. 
1893,  ainsi  conçu  :  «  Par  Veffet  de  ce  prêt  l'emprunteur 
devient  le  propriétaire  de  la  chose  prêtée;  et  c'est  pour  lui 
qu'elle  périt,  de  quelque  manière  que  cette  perte  arrive  »<. 
(rest  donc  le  prêt  lui-même,  le  contrat  dont  il  vient  d'être 
question  dans  l'art.  1892,  le  contrat  «  par  lequel  l'une  des  par- 
ties livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses  )),et  non  pas 
la  promesse  de  prêt, qui  déplace  la  propriété  et  les  risques {*!. 

Dans  la  théorie  de  M.  Vigie  la  question  ne  saurait  se  poser. 
Si,  en  etlèt,  il  ne  se  forme  dans  notre  hypothèse  qu'un  con- 
trat consensuel,  c'est  évidemment  par  le  simple  effet  de  la 
convention  et  dès  avant  la  livraison  de  la  chose  que  la  pro- 
priété et  les  risques  passent  sur  la  tête  de  Temprunteur  (^). 


(')  Il  ne  peut  être  question  de  celte  difficulté  quand  le  prêt  de  consommation  a 
pour  objet  des  choses  indéterminées.  Alors,  en  eiïet,  nécessaireinent,  c'est  la  tra- 
dition qui  réalise  le  transfert  de  propriété  et  qui  déplace  les  risques, 

(2)Duranton,  XVH,  n.  614;  Troplong,  Prêt,  n.  184;  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  138; 
l.aurent,  XXVI,  n.  486,  p.  499-502  ;  Guillouard,  7V.  du  prél,  n.  69,  p!  81  ;  Baudry- 
I^acantinerie  et  Walil,  De  la  société,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  702.  —  Cpr.  Hue, 
XI,  n.  168,  p.  221-223. 

(*)  «  Il  résulte  de  là que  la  propriété  se  transfère  par  le  contrat  de  prêt  s(//- 

vanl  les  règles  générales  applicables  aux  ohligulions  de  donner,  et  que  l'emprun- 
teur, dans  le  prêt  pur  et  simple,  a  la  chose  prêtée  à  ses  lisques  d'une  manière 
absolue,  à  partir  de  la  formation  du  contrat  (art.  1893  G.  civ.)  ».  Vigie,  lil,  n.  1028, 
p.  540.  —  Dans  le  même  sens  Duvergier,  Prêt,  n.  146;  Mourlon,  III,  n.  961,  al.  5; 
Boileux,  VI,  p.  396, 
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Toutelois,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  c'est  seulement 
comme  interprétation  de  notre  droit  que  le  système  de  M.  Vi- 
gie ne  nous  parait  [)as  fonde.  D'après  le  législateur  français, 
certains  contrats  ne  peuvent  se  former  que  s'il  y  a  tradition. 
Mais  nous  reconnaissons  qu'en  pure  théorie  cette  solution 
peut  donner  lieu  à  de  sérieuses  critiques.  Ce  qui  a  paru  déci- 
sif aux  rédacteurs  de  notre  code  civil,  comme  à  Pothier,  c'est 
que  l'obligation  de  restituer  la  chose  ne  saurait  naître  avant 
que  celle-ci  aitété  livrée  (').  Sans  doute,  mais  il  ne  s'ensuit  point 
que  cette  obligation  ne  puisse  pas  naître  plus  ou  moins  long- 
temps après  la  formation  du  contrat.  Le  locataire,  lui  aussi, 
n'est  tenu  de  rendre  la  chose  louée  que  lorsqu'elle  lui  a  élé 
livrée.  Cela  n'empêche  pas  que  le  louage  soit  un  contrat  con- 
sensuel. Et,  ce  caractère,  il  le  conserve  après  que  la  livraison 
a  été  faite.  Puisque,  dans  notre  droit,  l'engagement  de  faire 
un  prêt,  de  recevoir  un  dépôt  ou  de  donner  un  gage  est  vala- 
ble par  lui-même,  pourquoi  décider  que  la  remise  ultérieure 
de  la  chose  aura  pour  effet  de  former  un  nouveau  contrat, 
un  contrat  réel?  Cette  complication  est  inutile.  On  comprend 
donc  qu'en  législation  les  conventions  dont  nous  parlons 
soient  considérées  comme  des  contrats  consensuels. 

C'est  ce  dernier  principe  qui  a  été  consacré  par  le  Code 
fédéral  des  obligations,  ainsi  qu'il  résulte  des  dispositions 
suivantes  :  «  Le  prêt  k  usage  ou  commodat  est  un  contrat 
par  lequel  le  prêteur  s'oblige  à  livrer  une  chose  à  l'emprun- 
teur pour  s'en  servir  gratuitement...»  Art.  321.  «  Le  prêt  de 
consommation  est  un  contrat  par  lequel  le  prêteur  s'oblige  à 
transférer  k  l'emprunteur  la  propriété  d'une  somme  d'argent 
ou  d'autres  choses  fongibles...  »  Art.  329(*).  «  Le  dépôt  est 

(')  «  On  ne  pcul  concevoir  de  conlral  de  prêt  à  usarje,  si  la  chose  n'a  élé  délivrée 
à  celui  à  qui  on  en  accorde  l'usage;  l'obligation  de  rendre  la  chose,  qui  est  de 
l'essence  de  ce  contrat,  ne  pouvant  pas  naître  avant  que  la  chose  ait  été  reçue  ». 
Pothier,  Prêt  à  usar/e,  n.  6,  al.  2  (édit.  Dupin,  IV,  p.  4).  —  «  Le  prêt  à  usage  est 
une  de  ces  sortes  de  conventions  où  l'on  s'oblige  à  rendre  une  chose,  et  oh.  par 
conséquent,  l'obligation  ne  se  contracte  que  par  la  délivrance  de  la  chose  prêtée  ■■. 
—  Domal,  f.ois  civiles,  lr«  partie,  liv.  I,  tit.  V,  sect.  2,  n.  3  (édit.  Rémy,  I,  p.  226). 

(-)  Après  avoir  rappelé  qu'en  droit  romain  et  en  droit  français  le  prêt  constitue 
un  contrat  réel  et  unilatéral,  M.  Virgile  llossel  s'exprime  ainsi  :  "  Les  rédacteurs 
de  notre  code  ont  chanr/é  tout  cela  (cf.  art.  321  et  329)  et  donné  au  prêt,  à  cer- 
tains égards,  le  caractère  d'un  contrat  synnllar/malir/ite  el  consensuel,  en  disant 
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uii  contrat  par  lequel  le  dépositaire  s'oblige  envers  le  dépo- 
sant à  recevoir  une  chose  mobilière...  »  Art.  475  (').     ' 

V,  Contrats  principaux  ;  contrats  accessoires. 

24.  «  Le&  conivàV^  principaiix,  dit  Pothier,  sont  ceux  qui 
existent  principalement  et  pour  eux-mêmes  »,  comme  la  vente, 
le  louage,  le  prêt,  le  dépôt.  Les  contrats  accessoires  sont 
ceux  qui  interviennent  pour  assurer  l'exécution  d'un  autre 
contrat  :  tels  sont  le  cautionnement  et  l'hypothèque  n  [^).  L'in- 
térêt de  cette  distinction  consiste  en  ce  que  les  premiers  ont 
une  existence  indépendante,  tandis  que  le  soi't  des  seconds 
est  lié  à  celui  des  contrats  principaux  auxquels  ils  sont  subor- 
donnés. C'est  ainsi  que  l'annulation  du  contrat  d'où  résulte 
la  dette  cautionnée  fait  tomber  le  cautionnement  même. 

^  II.  Des  trois  choses  qu'on  doit  distinguer  dans   tout 

contrat. 

25.  D'après  Pothier,  il  y  a  lieu  de  distinguer  dans  chaque 
contrat  :  1"  les  choses  essentielles;  2"  les  choses  naturelles  ; 
3°  les  choses  accidentelles. 

1"  «  Les  choses  qui  sont  de  l'essence  du  contrat  sont  celles 
sans  lesquelles  ce  contrat  ne  peut  subsister.  Faute  de  l'une 
de  ces  choses,  ou  il  n'y  a  point  du  tout  de  contrat,  ou  c'est  une 
autre  espèce  de  contrat  ».  Ainsi  sont  essentiels  dans  le  contrat 
de  vente,  la  chose  et  le  prix.  A  défaut  de  l'un  de  ces  éléments. 


dans  leur  définition  :  <<  Le  prêteur  s'oblige  à  livrer...  ou  à  transférer  la  propriété, 
tandis  qu'en  droit  français  le  contrat  n'existe  que  par  la  livraison  ».  Manuel  du  dr. 
fédéral  des  oblif/.,  p.  401,  n.  420.  V.  aussi  tnûme  ouvrage,  p.  403,  n.  423. 

(')  <c  Tandis  qu'en  droit  français  le  dépôt  appartient  à  la  famille  des  contrats  réels 
en  ce  qu'il  n'est  parfait  que  par  la  tradition  réelle  ou  feinte  de  la  chose,  il  est,  en 
droit  fédéral,  un  contrat  co)isensuel,  puisqu'il  est  formé  dès  qu'il  y  a  promesse  de 
recevoir  l'objet  du  dépôt  ».  Virgile  llossel,  op.  cit.,  p.  558,  n.  631.  —  Mais  il 
semble  qu'en  ce  qui  regarde  le  gage,  le  Code  fédéral  des  obligations  a  laissé  sub- 
sister le  caractère  de  contrat  réel  :  >-  Le  nantissement,  qu|  est  la  forme  du  gage 
en  droit  fédéral,  est  l'un  de  ces  contrats  qu'on  appelle  en  doctrine  synallagmati- 
ques  imparfaits;  effectivement,  il  ne  naît  à  l'instant  du  contrat  qu'une  obligation, 
celle  du  créancier  de  resliluer  la  cliose  reçue  en  gage,  lorsque  la  dette  sera 
acquittée  ».  V,  Rossel,  op.  cil.,  p.  273,  n.  261. 

(2)  Oblig.,  n.  14  (édit.  Dupin,  I,  p.  12). 
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il  n'y  a  pas  de  coiilrat,  et,  si  le  prix  consiste  en  une  chose 
autre  qu'une  somme  d'argent,  il  y  a  échange  et  non  pas  vente. 

2°  Les  choses  naturelles  sont  celles  qui  sontsous-enfendues 
dans  le  contrat,  lors(juc  les  parties  ne  se  sont  pas  ex[)liquées, 
mais  qui,  n'ôlant  |)as  de  l'essence  du  contrat,  peuvent  en  être 
écartées  par  une  stipulation  formelle.  Telle  est  la  garantie 
dans  le  contrat  de  vente  ;  les  parties  n'ont  pas  besoin  de  la 
stipuler  pour  qu'elle  soit  due;  mais  elles  peuvent  l'écarter 
par  une  stipulation  expresse  (art.  1027),  sans  que  pour  cela 
le  contrat  cesse  d'exister  ou  change  de  nature.  Ce  sera  tou- 
jours une  vente,  mais  une  vente  sans  garantie. 

3°  Les  choses  accidentelles  sont  celles  qui,  n'étant  pas  de 
la  nature  du  contrat,  n'y  peuvent  être  renfermées  qu'en  vertu 
d'une  clause  particulière  :  par  exemple,  dans  la  vente,  le 
lerme  accordé  à  l'acheteur  pour  le  paiement  du  prix  ou  la 
faculté  de  payer  le  prix  par  fractions  ('). 

La  loi  va  s'occu()er,  dans  le  chapitre  II,  des  choses  essen- 
tielles à  la  validité  des  conventions  en  général. 

C  FIA  PITRE  II 

DES   CONDITIONS    ESSENTIELLES    A    LA    VALIDITÉ 
DES    CONVENTIONS 

26.  Aux  termes  de  l'art.  1108  :  «  Quatre  conditions  sont 
»  essentielles  pour  la  validité  d'une  convention  :  —  Le  consen- 
»  tentent  de  la  partie  qui  s'oblige  ;  —  Sa  capacité  de  contrac- 
»  ter  ;  —  Un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  l'engage- 
»  gement  ;  —  Une  cause  licite  dans  l'obligation  ».  Cet  article 
ne  dit  pas  assez  quand  il  déclare  que  les  diverses  conditions 
énumérées  dans  sa  disposition  sont  nécessaires  pour  la  vali- 
dité de  la  convention.  De  ces  quatre  conditions,  il  y  en  a  une, 
sans  doute,  la  capacité  de  contracter,  qui  contribue  simple- 
ment à  rendre  la  convention  valable  :  à  défaut  de  celte  con- 
dition, en  effet,  la  convention  ne  serait  pas  inexistante,  mais 
seulement  nulle  ou  annulable,  et,  par  suite,  pour  la  faire  tou)- 

(')  Op.  cil.,  n.  5-8. 
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bcr,  il  faudrait  exercer  une  action  en  nullité.  Arg.  art.  1125. 
Mais  les  trois  autres  conditions  sont  requises  pour  l'existence 
même  de  la  convention,  de  sorte  que  leur  absence  rendrait 
cette  dernière  inexistante  (').  En  d'autres  termes,  il  n'y  aurait 
pas  convention  (^).  On  peut  donc  reprocher  au  législateur  de 
s'être  exprimé  comme  si  les  quatre  conditions  dont  il  parle 
avaient  la  même  importance  ('). 

Dans  les  contrats  dits  solennels,  outre  les  conditions  énu- 
mérées  dans  l'urt.  1108,  il  en  est  une  indispensable  pour  la 
validité  et  même  pour  l'existence  du  contrat  :  c'est  l'observa- 
tion des  formes  prescrites  par  la  loi.  Notre  article  a  pu  se 
dispenser  de  la  mentionner,  soit  parce  qu'il  indique  simple- 
ment les  conditions  requises  pour  la  validité  ou  l'existence 
de  toutes  les  conventions  en  général,  soit  parce  que,  dans  les 
contrats  solennels,  l'absence  de  la  forme  peut  paraître  se 
confondre  avec  l'absence  du  consentement,  en  ce  sens  que 
celui-ci  n'a  pas  dexisloncc  iiux^yeux  de  la  loi  quand  il  n'est 
pas  manifesté  dans  la  forme  prescrite  (*). 

SECTION  PREMIÈRE 

DU  CONSENTEMENT 

27.  Le  consentement  est  l'accord  de  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes sur  un  même  point;  il  est  la  résultante  de  deux  ou 
plusieurs  volontés  qui  s'unissent  (^).  On  voit  que  le  consente- 


(')  V.  sous  l'art.  1304  la  distinction  des  actes  annulables  et  des  actes  inexistants. 

(■'')  Laurent  XV,  n.  450  ;  Hue,  VII,  n.  10,  p.  19.  —  Cpr.  Colmel  de  Santerre,  V, 
n.  13  ôiVII,  Deinoloinbe,  XXIV,  n.  41  ;  Thiry,  II,  n.  565.  —  Aussi  prélérons-nous 
à  la  rédaction  de  noire  art.  1108  celle  de  l'art.  1261  du  C.  civ.  espagnol  ainsi 
conçu  :  «  Il  n'y  a  de  contrat  que  lorsque  les  conditions  suivantes  sont  réunies  : 
1°  Le  consentement  des  contractants  ;  2°  Un  objet  certain  qui  est  la  matière  du 
contrat;  3"  Une  cause  de  l'obligation  qui  s'établit  ».  Nous  verrons  d'ailleurs,  que, 
dans  cette  disposition,  le  législateur  espagnol  aurait  dû  s'écarter  encore  de  la  loi 
française  en  s'abstenant  de  mentionner  la  cause  comme  une  condilion  spéciale  de 
la  formation  des  contrats.  —  V.  infru,  n.  321-327.  —  V.  Trib.  corn.  Seine,  13déc. 
1897  (contrat  qui,  faute  d'objet,  n'a  pas  pu  se  former),  Droit,  30  jiinv.  1898. 

(')  V.  cep.  Marcadé,  IV,  n.  393. 

(')  Laurent,  XV,  n.  457. 

("■)  Nous  rappelons  que  consenlemenl,  consensus,  vient  de  ciiin  et  de  senliie. 
L.  1,§2,  D.,  Depactts,  II,  14. 
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nient  est  nécessairement  nn  acte  bilatéral,  à  la  diflerence  de 
la  volonté  qui  est  un  acte  unilatéral  ;  je  puis  bien  vouloir  seul, 
mais  je  ne  peux  pas  corisentir  seul,  puisque  le  consentement 
est  un  concours  de  volontés  (').  Ceci  nous  amène  à  faire  une 
remarque  :  du  moment  que  le  législateur  s'occupe,  dans 
notre  titre,  «  des  obligations  conventionnelles  »,  c'est-à-dire 
de  celles  qui  naissent  des  conventions,  il  aurait  dû  ne  pas 
mentionner  simplement,  dans  l'art.  1108,  comme  condition 
(le  leur  formation  «  le  cousenlemeni  de  la  partie  çtn  s'oblige  », 
car  il  semble  ainsi  donner  à  entendre  que  la  volonté  de  la 
[jartie  envers  laquelle  l'obligation  est  contractée  n'est  pas 
nécessaire.  Toutes  les  parties  doivent  avoir  l'intention  de 
former  l'obligation,  car  l'accord  qui  constitue  le  consente- 
ment n'existe  que  lorsque  la  volonté  de  chacune  d'elles  s'e^ît 
unie  à  celle  de  toutes  les  autres  (-). 

28.  Qu'il  ne  puisse  pas  y  avoir  d'obligalion  conventionnelle 
sans  accord  de  deux  ou  plusieurs  volontés,  nous  dirons  que 
c'est  de  l'évidence!  Mais  une  personne  ne  peut-elle  pas  faire 
naître  une  obligation  à  sa  cliarge  par  une  simple  manifesta- 
tion de  sa  volonté,  sauf  aux  juristes  à  faire  observer,  pour 
prévenir  l'usage  d'une  expression  impropi'e,  que  celte  obli- 
gation ne  doit  pas  être  qualifiée  de  conventionnelle?  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  franraises  répondent  négativement, 
et  il  faut  bien  reconnaître  que,  de  leur  part,  l'opinion  con- 
traire romprait  avec  une  ti'adition  qui,  jusque  dans  ces  der- 
niers temps,  a  été  toujours  considérée  comme  inébranlable  (^). 

(';  Les  rédaclenrs  du  G.  civ.  espagnol  ont  encore  mis  à  profil  celte  critirjne  : 
«  Le  consentemenl  se  manifeste  par  les  concours  de  l'ofTre  et  de  l'acceptation  sur 
la  chose  et  la  cause  qui  doivent  constituer  le  contrat  ».  Art.  1262,  al.  L 

(*)  Sur  ce  point  également  les  auleurs  des  codes  civils  qui  ont  paru  à  des  époques 
relativement  récentes  ont  corrigé  le  te.vle  français.  C'est  ainsi  que  l'art.  1104 
du  C.  civ.  italien,  qui  reproduit  en  principe  noire  art.  1108,  exige  «  le  consente- 
ment valable  des  contractants  ».  De  môme,  d'après  l'art.  1261,  précité,  du  C.  civ. 
espagnol,  il  faut  <<  le  consentemenl  des  contractants  ».  A  vrai  dire  ces  deu.v  codes 
auraient  pu  s'exprimer  plus  brièvement  et  exiger  simplement  «  le  consenlement  ». 

(3)  Pothler,  se  faisant  l'inlerprctc  de  celte  tradition,  énonçait  comme  un  véri- 
table axiome  la  proposition  suivante  :  «  De  même  que  je  ne  puis  pas,  par  ma  seule 
volonté,  transférer  h  quelqu'un  un  droit  dans  mes  biens,  si  sa  volonté  ne  concourt 
pour  l'acquérir,  de  morne  je  ne  puis  pas,  par  ma  promesse,  accorder  à  quelqu'un 
un  droit  contre  ma  personne,  jusqu'à  ce  que  sa  volonlé  concoure  pour  l'acquérir, 
par  l'acceplalion  qu'elle   fera  de   ma  promesse  ».   Oblig.,  n.  4,  al.  2.  On  trouve 
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Oiipeut  même  constalcr  d'une  façon  spéciale,  que  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  ne  paraissent  pas  avoir  soupçonné  la  pos- 
sibilité d'une  obligation  créée  par  la  seule  volonté  du  débi- 
teur. Cela  n'a  rien  qui  puisse  nous  surprendre  ;  car,  a  priori 
du  moins,  il  semble  qu'il  est  inique,  peu  rationnel  et,  dans 
tous  les  cas,  absolument  inutile  de  considérer  quelqu'un 
comme  lié  par  une  oflre  que  personne  n'a  acceptée.  JNIais, 
d'après  une  théorie  qui,  récemment,  a  pris  naissance  en  Alle- 

cependant  en  droit  romain  deux  cas  où,  par  exception,  une  obligation  naissait  dfr 
la  simple  manifestation  unilatérale  de  la  volonté.  Nous  voulons  parler  du  vœu  ou 
promesse  faite  à  un  dieu  et  de  la  pollicitation  ou  promesse  faite  à  une  cité.  La 
première  de  ces  institutions  appartenait  au  droit  sacre  ;la  seconde,  au  droit  public. 
I^'auteur  du  vœu  était  obligé  par  sa  promesse  dès  le  moment  oîi  elle  était  faite  et 
sans  qu'il  fût  besoin  qu'il  recourut  à  des  foriries  solennelles.  Il  était  lié  non  seule- 
ment au  point  de  vue  religieux,  mais  même  au  point  de  vue  civil.  C'est,  du  moins, 
ce  qui  était  admis  an  temps  d'Ulpien,  ]j.  2,  pr.,  D.,  De  pollicil.,  L,  12. 

Et  il  est  très  probable  qu'en  conséquence,  les  prêtres  du  dieu  auquel  s'adressait 
la  promesse  pouvaient  exercer  une  action  pour  en  poursuivre  l'exécution.  Evidem- 
ment, il  ne  se  formait  point  de  contrat  entre  le  promellant  et  la  divinité.  On  a 
prétendu,  il  est  vi'ai,  qu'au  moment  de  la  réalisation  du  fait  que  le  vœu  avait  pour 
but  d'obtenir,  le  dieu,  auquel  s'était  adressé  le  promettant,  pouvait  être  considéré 
comme  manifestant  son  acceptation,  et  que,  par  suite,  le  contrat  se  formait  alors. 
Mais  ce  qui  prouve  bien  que  la  réalisation  du  fait  désiré  constituait  simplement 
l'accomplissement  d'une  condition,  c'est  que  le  va^u  n'était  pas  moins  obligatoire 
quand  il  était  fait  par  reconnaissance  d'une  faveur  déjà  obtenue,  hypothèse  qui 
excluait  l'intervention  ultérieure  du  dieu.  René  Worms,  De  la  volonté  unilatérale 
ionsidéiée  comme  source  d'oblif/ulioîis,  p.  fô,  73  et  81. 

La  pollicitation  ou  promesse  faite  à  une  cité,  qui,  elle  aussi,  ne  paraît  pas  anté- 
rieure à  l'Empire, avait  la  même  foice  obligatoire  que  le  vœu.  Les  repiésentants  de 
la  cité-exerçaienl  au  besoin  une  action  pour  la  faite  exécuter.  Paul,  L.<S,  D., Z>e;)o/- 
licit.,L,[2.  Mais,  tandis  que  le  vœu,  à  raison  de  son  caractère  pieux, était  toujours 
valable  comme  déterminé  par  un  motif  légitime,  la  pollicitation  n'était  obligatoire 
que  si  elle  avaitune  juste  cause.  Tel  était  le  cas  lorsqu'elle  était  faite  à  raison  d'une 
calamité  pul)li(jue  ou  en  considération  d'une  magistrature  municipale  qui  avait  été 
déjà  décernée  ou  devait  être  décernée  an  promettant.  La  pollicitation  devenait 
aussi  \alable  par  un  commencement  d'exécution.  L.  1,  §  1  et  2,  D.  eod.  lit.  Mais, 
d'après  Potliier,  la  force  obligatoire  de  la  pollicitation  était  une  création  arbitraire 
du  droit  civil.  Oldig.,  n.  4,  al.  3. 

Le  vœu  et  la  pollicitation  sont-ils  les  seules  institutions  qui,  en  droit  romain, 
comportassent  la  création  d'une  obligation  par  la  volonté  unilatérale  ?  Rien  ne 
permet  de  supposer  que,  dans  le  cas  de  promesse  faite  à  une  personne  indéter- 
minée, par  exemple  dans  le  cas  de  promesse  de  récompense,  une  action  fût  accor- 
dée à  la  personne  qui  réclamait  l'exécution.  Il  est  donc  absolument  vraisemblable 
<iue  cette  promesse  n'engendrait  qu'une  obligation  naturelle.  Worms,  op.  cit., 
p.  3i).  Quant  à  la  stipulation  pour  une  personne  déterminée,  mais  étrangère  au 
contrat,  c'est  seulement  par  exception  qu'elle  faisait  naître  une  action  au  prolil  de 
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iiKigiie  (')  ou,  plus  exaclemcnl,  a  élé  développée  par  des 
juiisconsultes  de  ce  pays  {^),  on  peut  cire  lié  par   la  simple 

celle  pprsonne,  et  encore  l'exislence  de  celle  action  n'a  t-elle  été  adnnisc  que 
dans  le  dernier  état  du  droit.  L.  3,  G.  De  doiiul.  quai  sub  modo,  VIll,  45,  Cotisl. 
de  Dioclélieii  et  de  Muxnnien.  Quand  ce  rétuitat  se  produisait,  roljligalion  du 
promettant  au  regard  du  tiers  avait  bien  pour  source  la  volonté  unilatérale,  car 
aucune  convenlion  n'avait  eu  lieu  entre  le  tiers  et  le  pronnettant  ;  mais  celte  obli- 
galion  s'appuyait  sur  celle  qui  avait  pris  naissance  au  profit  du  stipulant,  et  qui, 
celle-ci  du  moins,  avait  bien  le  caraclère  contractuel.  Ainsi  l'on  peut  dire  que, 
dans  l'esprit  des  jurisconsullcs  romains,  la  force  de  l'engagement  né  au  profit  du 
lieis  provenait  de  ce  que  cet  engagement  était  l'accessoire,  le  corollaire  d'un 
contrat.  Worms,  op.  cit.,  p.  àl  et  80. 

Le  droit  germanique  a  recueilli  sur  ces  divers  poinls  l'héritage  du  droit  romain, 
et,  dans  la  suite,  du  vœu  et  de  la  pollicitalion  ramenés  à  une  institution  unique,  il 
a  fait  la  promesse  de  fondation.  Le  droit  canonique  a,  lui  aussi,  proclamé  la  force 
des  promesses  faites  à  Dieu;  mais  l'ancien  droit  français  se  refusait  à  voir  dans 
les  pollicilations  une  source  d'obligations.  Worms,  op.  cil.,  p.  87-88.  Après  avoir 
posé  le  principe  de  la  nécessité  d'un  contrat  pour  la  formation  des  engagements, 
l^)lliier  ne  signale  comme  ayant  fait  exception  à  celle  règle  en  droit  romain  que 
la  |)()llicitatioii,  et  il  ajoute  :  "  On  ne  duil  plus  mettre  eu  question  s'il  y  a  des 
pollicitations  obligatoires  dans  notre  droit  français  :  l'ordonnance  de  1731,  art.  3, 
ayant  déclaré  qu'il  n'y  aurait  plus  ([ue  deux  manières  de  disposer  de  ses  biens  ù 
titre  gratuit,  la  donation  entre  vifs  et  le  testament,  il  s'ensuit  qu'elle  rejette  la 
pollicilation  ».  Ohlir/.  n.  4,  m  fitie. 

\  l'imitaliou  du  droit  romain  le  plus  récent,  l'ancien  droit  français  estimait  que 
la  stipulation  pour  autrui  engendrait  quelquefois  une  obligation  au  profit  du  tiers 
désigné  par  le  stipulant.  Mais  nos  vieux  auteurs  étaient  divisés  sur  le  point  de 
savoir  à  quel  moment  ce  tiers  acquérait  un  droit  :  était-ce  immédiatement  ou 
seulement  après  avoii'  manifesté  son  acceptation  '?  L'intérêt  de  la  question  pro- 
venait de  ce  que,  dans  le  premier  système,  le  stipulant  pouvait,  en  révoquant  la 
stipulation  pour  autrui  avant  qu'elle  fût  acceptée,  empêcher  le  tiers  de  devenir 
créancier.  Pothier,  Ohlir/.,  n;  73.  On  peut  soutenir  que  les  deux  opinions  impli- 
ijuaient  la  lormalion  d'un  engagement  par  la  seule  volonté  du  débiteur.  Mais,  en 
ce  qui  concerne  la  première  tout  au  moins,  c'est  là  un  point  inconlestable  :  si  le 
tiers  était  pourvu  d'une  action  dès  la  conclusion  du  contrat  auquel  il  était  étran- 
ger, comment  son  droit  n'eùt-il  pas  résulté  d'une  simple  promesse  ?  Mais,  dans 
cette  hypothèse,  comme  nous  lavons  dit  plus  haut,  quand  nous  avons  examiné  la 
question  eu  droit  romain,  l'obligation  qui  nait  au  profit  d'autrui,  si  elle  n'a  pas  le 
caractère  contractuel,  n'en  est  pas  moins  la  conséquence  d'un  contrat.  Cette  solu- 
tion ne  saurait  donc  nous  empêcher  de  dire  qu'en  aucune  hypothèse,  suivant  l'an- 
eieii  droit  français,  la  simple  promesse  n'était  obligatoire  par  elle-même. 

(')  Si  cette  théorie  a  trouvé  faveur  en  .Vllemagne,  cela  peut  s'expliquer  notam- 
ment par  ce  fait,  que  ce  pays  a  adopté  les  quelques  institutions  romaines  qui  im- 
pli(|uaient  un  engagement  produit  par  la  volonté  unilatérale.  Worms,  op.  cit., 
p.  88. 

(-)  M.  Edouard  Lambert,  fait  observer,  avec  raison,  que  la  théorie  de  l'engage- 
ment par  déclaration  unilatérale  de  volonté  avait  été  soutenue,  dans  notre  ancien 
droit,  en  matière  de  donations,  par  le  président  Favre,  qui  l'attribuait  faussement 
à  .lustinieii.  H  appelait  poUicitation  ce  que  les  auteurs  allemands  désignent  sous  la 
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déclaration  de  sa  volonté.  La  plupart  des  partisans  de  cette 
théorie  n'admettent,  il  est  vrai,  ce  résultat  que  dans  certains 
cas  particuliers  (^)  ;  ils  maintiennent  donc  en  principe  la 
nécessité  de  l'acceptation  de  l'ofTre  ;  mais  ils  ont,  en  général, 
une  tendance  à  multiplier  facilement  les  applications  de  la 
nouvelle  théorie,  dussent-ils  accepter  ensuite  des  solutions  qui 
ne  s'harmonisent  pas  avec  leur  principe.  Bien  plus!  suivant 
un  auteur  français,  M.  Worms,  si  l'on  estime,  comme  il  le 
fail,  (jue  l'offre  est  obligatoire  par  elle-même  dans  le  cas  où 
un  délai  est  accordé  pour  l'acceptation,  il  n'y  a  pas  de  raison 

dénomination  d'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté;  mais,  si  le 
mot  est  difiérent,  Fidée  est  certainement  la  même.  Ainsi,  à  vrai  dire,  ce  n'est  pas 
l'invention  de  celte  théorie,  mais  simplement  son  extension  qui  est  due  aux  juris- 
consultes d'Allemagne.  Im  slipidalioii  pour  aiilvui  (thèse),  Droit  français,  n.  43, 
p.  52-54. 

(')  (les  cas  particuliers  sont  les  suivants:  1°  la  promessede  fondation  ;2o  lastipu- 
latuin  pour  autrui,  dont  les  applications  les  plus  intéressantes  sont  l'assurance  sur 
lu  vie  au  profit  d'une  tierce  personne  déterminée,  le  titre  à  ordre  et  aussi,  d'après 
lions,  le  titre  au  porteur;  S»  l'offre  de  vente  ou  d'achat  et  l'offre  de  récompense. 
Le  nouveau  code  civil  de  l'Empire  d'Allemagne  reconnaît  la  force  obligatoire  de 
la  volonté  unilatérale  en  ce  qui  concerne  :  1»  l'offre  faite  avec  assignation  d'un 
délai  pour  l'acceptation;  2»  le  titre  au  porteur  ;  3"  la  promesse  de  récompense; 
4»  la  promesse  de  fondation  ;  5"  et  aussi,  mais  d'une  façon  moins  netle,  en  ma- 
tière de  stipulation  pour  autrui.  De  plus  l'exposé  des  motifs  de  la  rédaction  pour 
\a  première  lecture  fait  observer  que  le  droit  commercial  devrait  consacrer  le 
môme  principe  pour  le  titre  à  ordre.  Saleilles,  Essai  d'une  théorie  fjénérale  Je 
i'oblif/alion  d'après  le  projet  de  code  civil  allemand,  n.  141-144.  —  Cpr.  'Wahl, 
Tr.  th.  et  prat.  des  titres  au  porteur,  I,  n.  255.  —  De  ces  diverses  applications  de 
l.i  nouvelle  théoiie,  la  plus  intéressante  et  la  plus  originale  est  celle  de  la  pro- 
messe de  fondation.  Cette  promesse  n'est  pas  autre  chose  qu'une  déclaration  unila- 
térale de  volonté  produisant  par  elle-même  àlacharge  desonauteur  l'engagement 
d'affecter  un  patrimoine  à  un  but  déterminé,  sans  qu'il  existe  déjà,  au  moment  où 
elle  est  faite,  une  personne  morale  appelée  à  l'accepter.  L'être  juridique  qui  sera 
le  sujet  des  droits  résultant  de  la  fondation  est  créé  par  la  constitution  du  patri- 
moine qui  doit  servir  à  l'œuvre  spécifiée;  or,  cette  constitution  est  un  effet  de  la 
promesse  même.  V.  Saleilles,  op.  cit.,  n.  144  texte  et  notes.  Sans  doute,  pour 
ériger  une  fondation,  l'autorisation  de  l'Etat  particulier  sur  le  territoire  duquel  la 
fondation  devra  avoir  son  siège,  sera  toujours  nécessaire.  Mais  il  s'ensuit  simple- 
ment que  le  fondateur  peut  révoquer  son  engagement  tant  que  l'autorisation  n'est 
pas  intervenue,  et  cela  n'empêche  pas  que  cet  engagement  continue  à  résulter 
d'une  simple  déclaration  unilatérale  de  volonté.  'V.  sur  ce  point  le  résumé  d'une 
communication  de  M.  Saleilles  dans  Berthomieu,  Du  legs  avec  charge,  p.  113, 
note.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  la  promesse  de  fondation  ne  saurait  être  confondue 
avec  l,a  donation,  car  celle-ci  ne  se  conçoit  pas  sans  un  bénéficiaire  antérieur  à  la 
naissance  de  l'obligalion  du  donateur.  V.  Saleilles,  Essai  d'une  théorie  f/énérale 
de  l'oljlif].,  toc.  cit. 
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pour  110  [)as  dire  que,  même  clans  les  conirals,  les  engage- 
ments découlent  de  la  volonté  unilatérale.  Pourquoi,  en  efl'et, 
lorscju'uue  volonté  concourt  avec  une  aulrc,  aui'ait-elle  moins 
(le  puissance  que  si  elle  était  isolée?  11  s'ensuivrait  nolam- 
ment  que,  dans  les  contrais  synallagmatiques,  chacune  des 
obligations  aurait  uniquement  pour  source  Tintention  de 
celui  à  qui  elle  incombe  (').  On  ne  sauiait  évidemment  trans- 
porter cette  (héorie  dans  un  commentaire  du  Code  civil. 
Mais,  si  l'on  recherche  les  principes  que  supposent  cerlaines 
décisions  judiciaires  (-)  et  même  certaines  solutions  consa- 
crées par  la  loi,  on  arrive,  croyons  nous,  à  cette  conclusion 
que  le  législateur  et  les  tribunaux  français  ont  inconsciem- 
ment, dans  certains  cas  exceptionnels,  reconnu  des  engage- 
ments dont  l'existence  ne  peut  1-ogiquement  s'expliquer  qu'en 
attachant  la  force  obligatoire  à  la  volonté  unilatérale.  Bien 
que  la  solution  qu'ils  ont  adoptée  dans  ces  cas  soit  inconci- 
liable avec  le  principe  de  la  nécessité  du  consentement  pour 
la  création  des  obligations,  nous  n'avons  point  rinlention  tic 
la  leur  reprochei".  Elle  leui-  a  été  imposée  par  les  nécessités 
pratiques  les  plus  impérieuses,  notamment  par  le  besoin  de 
favoriser  et  de  multiplier  les  transactions,  de  protéger  le 
commeice  en  maintenant  la  confiance,  comme  aussi  de  con- 
sacrer des  innovations  que  les  progrès  de  la  civilisation 
avaient  rendues  indispensal)Ies  ('). 

On  a  exprimé  celle  opinion  que,  même  législalivement,  le 
syslcme  de  l'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  vo- 
lonté ne  serait  admissible  que  si,  pour  prévenir  des  pièges, 
la  preuve  de  cet  engagement  était  rég'lementée  d'une  façon 
rigoureuse   {*).    L'observation   est  juste  en    principe.   Nous 

(')  Worms,  op.  cit.,  p.  93.  —  Voir  sur  les  extensions  abusives  de  celte  théorie 
Wahl,  Tr.  des  LiLres  au  porteur,  I,  p.  192,  note  1. 

(■')  V.  infra,  n.  33. 

(^j  Worms,  op.  cit.,  p.  89-91  ;  Tarde,  Les  transformations  du  droit,  p.  119-12i. 
«...  A  présent,  dit  ce  dernier  auteur,  si  la  loi  et,  mieux  encore,  la  pratique  judi- 
ciaire, la  coutume  commerciale  et  sociale,  plus  avancée  ici  que  la  loi,  ne  devaient 
sanctionner  les  engagements  pris  envers  le  public  qu'à  partir  du  moment  seule- 
ment où  telle  personne  désignée  les  a  acceptés  et  a  fait  connaître  son  acceptation, 
et  rien  qu'à  l'égard  de  cette  personne,  la  plupart  des  affaires,  la  totalité  des  grandes 
afl'aires,  serait  impossible  ».  i'.  120  in  fine. 

{")  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  §  45,  p.  55-57. 
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croyons  même  que  si  une  législation  admettait  en  règle  géné- 
rale rengagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté, 
elle  devrait,  pour  la  plupart  des  cas,  subordonner  l'existence 
juridique  de  cet  engagement  à  des  solennités  protectrices  ('). 

29.  Gomment  se  produit  le  concours  de  volontés  qui  cons- 
titue le  consentement? 

L'un  des  futurs  contractants  fait  des  offres;  au  besoin 
même,  il  en  fait  successivement  à  plusieurs  personnes,  jusqu'à 
ce  qu'il  en  ait  trouvé  une  disposée  à  contracter  avec  lui.  D'ail- 
leurs, la  proposition  peut  émaner  soit  du  futur  débiteur,  soit 
du  futur  créancier.  En  pratique,  c'est  souvent  ce  dernier  qui 
prend  l'iniliative  de  la  convention.  Quand  il  en  est  ainsi,  on 
conçoit  facilement  que  l'offre  de  contracter  ne  puisse  pas, 
par  elle-même,  faire  naître  une  obligation.  Il  est  de  toute 
évidence  qu'une  personne  ne  peut  pas  acquérir  un  droit  de 
créance  par  le  simple  effet  de  sa  propre  volonté;  car  un  droit 
de  cette  espèce  s'analyse  en  une  restriction  à  la  liberté  natu- 
relle de  telle  autre  personne  déterminée,  et  il  n'est  pas 
admissible  qu'on  puisse  subir  à  son  insu,  ni  à  plus  forte  raison 
contre  son  gré,  une  pareille  atteinte. 

Mais,  alors  même  que  l'auteur  de  l'offre  est  le  futur  débi- 
teur, il  n'est  pas  encore  obligé  (-).  La  doctrine  française  en 
donne  la  raison  suivante  :  le  futur  débiteur  ne  peut  pas  se 
lier  par  sa  seule  volonté;  l'obligation  constitue  un  droit  pour 
celui.au  profit  de  qui  elle  est  contractée,  et  nul  ne  peut 
acquérir  un  droit  sans  sa  volonté.  Il  faut  donc,  pour  que  le 
lien  se  forme,  que  celui  auquel  l'offre  a  été  faite  l'accepte; 


(')  Le  G.  clv.  allemand  ne  reconnaît  pas  en  principe  la  force  obligatoii'e  à  la  ina- 
nilestation  unilatérale  de  la  volonté. 

('-)  La  proposition  d'assurance  à  une  compagnie  à  prime,  étant  une  simple  polli- 
citalion,  doit  être  agréée  pour  qu'il  y  ait  contrat.  Amiens,  15  nov.  1890,  D.  P., 
1*2.  2.  4b7.  — Jugé  cependant  que  l'adhésion  aux  statuts  d'une  Société  d'assurances 
muluelles  constitue  l'acceptation  d'une  pollicitalion  et  détermine,  par  conséquent, 
la  formation  d'un  contrat,  alors  même  que  la  Compagnie  s'est  réservé  le  droit 
d'accepter  ou  de  refuser  l'adhésion.  Rennes,  27  mai  1891,  Orléans,  17  nov.  1891  et 
(>aen,  19  déc.  1891,  D.  P.,  92.  2.  457,  —  Mais  en  sens  contraire  Paris,  17  juin 
1891,  D.  P.,  92.  2.  457.  Cette  dernière  solution  nous  paraît  préférable.  —  A  la 
différence  des  conventions,  les  actes  unilatéraux  de  renonciation  n'ont  pas  besoin, 
pour  devenir  irrévocables,  de  l'acceptation  des  tiers  qui  en  bénéficient.  Orléans^ 
8  août  1889,  D.  P.,  92.  1.  221  (renvois). 
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alors  seulement,  il  y  aura  promesse  obligatoire,  la  pollicila- 
tion  se  sera  transformée  en  contrat  (').  Tel  est  le  raisonne- 
ment traditionnel.  En  pure  théoiie,  ce  raisonnement  n'est 
rien  moins  que  décisif.  Sans  doute,  on  ne  saurait  admettre 
que  le  promettant  peut  imposer  è  quehjuun  le  bénéfice  de 
l'obligation.  IVlais  tout  ce  qui  résulte  de  cette  idée,  c'est  (]ue 
l'obligation  naissant  de  la  siuiple  [)romessc  est  subordonnée 
à  la  condition  suspensive  de  son  acceptation  par  le  créancier 
éventuel  (').  Ainsi,  tant  que  l'offre  ou  proposition  n'est  pas 
acceptée,  il  n'y  a  pas  convention  ;  c'est  là  une  vérité  incontes- 
table, qui  découle  de  la  notion  même  du  consentement.  Mais 
l'opinion  traditionnelle  va  plus  loin,  car  elle  n'admet  pas 
qu'avant  l'acceptation,  il  puisse  y  avoir  obligation.  Désor- 
mais, sauf  indication  contraire,  nous  nous  placerons  au  point 
de  vue  des  idées  généralement  reçues. 

30.  Quand  l'oiFre  s'adresse  à  des  personnes  indéterminées, 
l'acceptation  qui  vient  s'y  ajouter  n'a  pas  moins  pour  résultat 
de  former  le  contrat  (*).  Il  faut  remarquer  à  ce  sujet  que  les 
négociants  qui  annoncent  dans  des  circulaires,  prospectus, 
prix-courants  ou  affiches,  les  conditions  de  leur  commerce 
sont  dans  un  état  permanent  d'offres  à  l'égard  du  public,  tant 
qu'ils  n'ont  pas  retiré  leurs  propositions  (*).  Il  s'ensuit  que 
la  demande,  conforme  à  ces  conditions,  constitue  une  accep- 
tation, et  forme,  dès  qu'elle  est  parvenue  à  la  connaissance 
de  ces  négociants,  le  lien  de  droit  (^).  Ainsi  un  entrepreneur 

(')  Cpr.  Pothier,  Oblifj.,  n.  4,  al.  2  in  fine. 

(^)  Worins,  op.  cit.,  p.  178  in  fine  et  179. 

(^)  Celui  qui  a  promis,  par  voie  d'annonce  publique,  une  récompense  pour  l'cxé- 
culion  d'un  cerlain  acte,  est  obligé  de  la  payer  à  la  personne  qui  a  accompli  ledit 
acte.  —  V.  C.  civ.  montén.,  art.  586;  C.  civ.  allem.,  art.  657-661;  C.  civ.  japon., 
art.  529-532. 

(*)  Ce  retrait  peut  avoir  lieu  tacitement;  en  d'autres  termes,  il  peut  résulter  des 
circonstances.  —  V.  Valéry,  Des  contrais  par  corresp.,  n.  227.  —  Sur  ce  point,  le 
C.  co.  du  Chili  dit  très  bien  :  «  Le  fait  d'adresser  des  annonces  à  des  personnes 
déterminées  suppose  toujours  la  condition  implicite  que  les  objets  offerts  n'auront 
pas  été  aliénés  au  moment  de  la  demande,  que  leur  prix  n'aura  pas  été  modifié,  et 
(ju'ils  e.xisteront  dans  le  domicile  de  l'auteur  de  l'offre  ».  Art.  105,  ai.  2. 

C)  Laurent,  XV,  n.  474;  Valéry,  op.  cit.,  n.  225-226.  Cependant  il  n'en  est  pas 
ainsi  lorsqu'il  résulte  des  termes  de  l'annonce  ou  de  la  nature  du  contrat  proposé 
que  l'offrant  n'entend  traiter  qu'avec  une  personne  à  sa  convenance.  Valéry,  op. 
cit.,  n.  230.  —  L'art.  237  de  l'ancien  C.  co.  allemand  formulait  une  règle  opposée 
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de  transports  fait  insérer  clans  les  journaux  qu'il  transportera 
telle  marchandise  de  tel  lieu  dans  tel  autre  à  tant  la  tonne; 
tous  ceux  qui  présentent  des  marchandises  de  cette  nature 
et  offrent  de  payer  le  prix  convenu  peuvent  exiger  qu'elles 
soient  transportées  (').  De  même,  si  une  marchandise  a  été 
mise  à  l'étalage  k  un  prix  indiqué,  dès  qu'un  acheteur  déclare 
vouloir  la  prendre  à  ce  prix,  le  marchand  est  tenu  de  la  livrer. 
Cette  obligation  ne  disparait  qu'après  complet  épuisement  du 
stock  qu'il  s'agissait  d'écouler  (').  Ainsi,  en  cas  de  refus,  le 
marchand  devra  être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  si 
toute  la  marchandise  offerte  au  public  n'est  pas  encore  liqui- 
dée {'). 

Mais  l'ofïre  qu'une  personne  fait,  d'une  façon  générale,  par 
un  moyen  de  publicité  quelconque,  d'acheter,  pendant  une 
certaine  période,  les  marchandises  d'un  genre  déterminé,  ne 
l'oblige  pas  à  prendre  livraison  de  toutes  celles  qui  lui  seront 
présentées  pendant  cette  période.  Une  pareille  offre,  par  sa 
nature  même,  suppose  que  son  auteur  ne  s'engage  à  acheter 
qu'une  quantité  de  marchandises  proportionnée  à  ses  be- 
soins (*). 

31.  La  simple  pollicitation,  n'ayant  pas  la  force  d'engen- 
drer par  elle-même  un  lien  de   droit,  peut  être  retirée  tant 

à  celle  qui  est  consacrée  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  françaises  :  «  L'of- 
fre de  vente  qui  est  faite  à  plusieurs  personnes  en  particuliei'  par  la  comnnunica- 
tion  de  prix-courants,  de  catalogues,  d'échantillons  ou  de  modèles,  ou  qui  n'est  pas 
faite  avec  indication  précise  de  la  marchandise,  des  prix  ou  de  la  quantité,  n'est 
point  une  offre  obligatoire  <>.  —  Cpr.  C.  chilien,  arl.  105  al.  l'"". 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Fo«/«re;  Pardessus,  Dr.  conim.,  n.  537;  Troplong,  Lourn/i', 
n.  895;  Massé,  Tr.  du  dr.  comin.,  IV,  n.  29  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis  de 
dr.  comm.,  I,  n.  682,  et  Tr.  de  dr.  cmnin.,  1,  n.  22.  —  Aix,  8  fév.  1853,  D.  P.,  55. 
2.  239.  —  Req.,  21  avril  1857.  D.  P.,  57.  1.  176.  -  Civ.  rej.,  3  déc.  18G7,  D  P., 
67.1.471.  —  Il  est  également  de  jurisprudence  que  le  conducteur  d'une  voiture 
publique  ne  peut  pas,  tant  que  cette  voiture  n'est  pas  au  complet,  empêcher  de 
monter  un  \oyageur  qui  offre  de  payer  le  prix  de  sa  place.  Trih.  comm.  do  Péri- 
gueux,  26  août  1879,  D.  P.,  81.  3.  84,  et,  sur  appel,  Bordeaux,  8  mars  1881,  D.  P., 
82.  2.  208. 

(■)  Mais,  quand  cette  condition  est  réalisée,  le  pollicilant  n'est  point  obligé  en\  ers 
l'acceptant.  'Valéry,  op.  cit.,  n.  228. 

(•')  Trib.  comm.  Seine,  5  janv.  1869,  D.,  69.  3.  14.  —  Sic  Lyon-Caen  et  Renault, 
Précis  de  dr.  corn,  et  Tr.  de  dr.  coin.,  loc.  cil.:  l\ipert.  Essai  sur  la  vente  com- 
merciale, Rev.  prat.,  XXII,  p.  183. 

[*)  Mue,  VII,  n.  15,  in  fine. 
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quelle  n'a  pas  été  acceptée.  Kllc  peut,  d'ailleurs,  l'être  sur- 
le-champ,  alors  même  qu'il  serait  rationnel  de  laisser  h  celui 
à  qui  elle  est  faite  un  temps  moral  pour  prendre  parti.  A  la 
différence  de  plusieurs  codes  étrangers,  notre  législateur  ne 
fait  pas  exception  à  ce  principe  pour  le  cas  oîi  la  convention 
doit  avoir  lieu  entre  absents  ('). 

Il  en  résuite  qu'en  matière  de  contrats  par  correspon- 
dance, l'auteur  de  l'offre  peut  la  rétracter  non  seulement 
après  avoir  expédié  la  lettre  ou  le  télégramme  où  elle  est 
formulée,  mais  encore  après  que  cette  lettre  ou  ce  télégramme 
a  été  lu  par  le  destinataire,  pourvu  que  ce  dernier  n'ait  pas 
encore  accepté  la  proposition. 

D'ailleurs  celui  qui  révoque  une  pollicitation  n'est  nulle- 
nent  tenu  de  justifier  sa  détermination.  ïl  lui  suffit  de  décla- 
rer qu'il  ne  veut  plus  contracter.  Tout  cela  découle  logique- 
ment de  cette  idée  que  la  simple  offre  ne  peut  pas  lier  son 
auteur  (-). 

La  pollicitation  est  même  anéantie  de  plein  droit  si  la  per- 
sonne de  qui  elle  émane  meurt  (')  ou  devient,  soit  en  fait, 
soit  en  droit,  incapable  de   consentir,  par  conséquent  si  elle 


(']  Plusieurs  codes  étrangers  décident  expressément  qu'entre  présents,  sauf  con- 
vention contraire,  l'offre  tonnbe  si  l'acceptation  n'a  pas  lieu  immédiatement.  V. 
C.  civ.  portugais,  art.  050;  G.  civ.  Mexico,  art.  1289;  G.  l'édér.  des  oblig.,  art.  4; 
G.  co.  hongrois,  art.  314,  al.  2;  C.  co.  chilien,  art.  97;  G.  civ.  allemand,  art.  147, 
al.  1"'.  —  V.  aussi  ancien  G.  co.  allein.,  art.  318.  —  Mais  ces  mêmes  codes,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  contrat  à  intervenir  entre  absents,  accordent  un  certain  délai  pour 
l'acceptation.  V.  G.  civ.  [lorlugais,  art.  652;  G.  civ.  Mexico,  art.  1292;  G.  Tédér. 
des  oblig-.,  art.  5,  al.  i^'";  C.  co.  hongrois,  art.  315,  al.  1*' ;  G.  civ.  allemand,  art. 
147,  al.  2.  —  G.  civ.  jap.  de  1896,  art.  524.  —  V.  aussi  ancien  G.  co.  allem.,  art. 
^319,  al.  l^"-.  —  .\ux  termes  du  C.  co.  chilien  :  «  L'offre  faite  par  écrit  devra  être 
acceptée  ou  repoussée  dans  les  vingt-quatre  heures,  si  la  personne  à  qui  elle  est 
adressée  demeure  dans  le  même  lieu  que  l'auteur  de  l'offre,  ou  par  le  retour  du 
courrier,  si  elle  se  trouve  dans  un  lieu  différent  ».  Art.  98,  al.  1^''. 

C:  Demolombe,  XXIV,  n.  63;  Laurent,  XV,  n.  476. 

(■^)  Sic  G.  civ.  de  la  Louisiane,  art.  1804;  G.  co.  chilien,  art.  101.  —  Gpr.  G.  civ. 
poitugais,  art.  655.  —  Le  G.  civ.  allemand  renferme  une  disposition  ainsi  conçue  : 
<i  La  conclusion  du  contrat  n'est  pas  empêchée  par  ce  fait  que  l'offrant  meurt  ou 
devient  incapable,  à  moins  qu'il  n'y  ait  lieu  de  tenir  compte  d'une  volonté  diffé- 
rente de  l'offrant  ».  Gette  disposition  est  une  conséquence  de  ce  principe,  par  lui 
posé,  que  l'offre  est  obligatoire,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas  être  retirée  avant 
l'expiration  du  délai  lixé  par  le  pollicitant  ou  par  la  loi  pour  l'acceptation.  Cette 
obligation,  comme  toute  autre,  doit  passer  aux  héritiers  de  l'obligé. 
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est  prise  de  folie,  ou  frappée  d'interdiction,  ou  encore  si  elle 
tombe  en  faillite  (').  Celui  qui  a  reçu  la  proposition  ne  peut 
donc  pas  déclarer  utilement  aux  héritiers  du  poUicitant  qu'il 
entend  contracter.  Sans  doute,  les  effets  passifs  d'une  conven- 
tion sont  transmissibles  aux  successeurs  universels  du  débi- 
teur. Art.  1122.  Mais,  dans  notre  cas,  il  ne  s'est  pas  formé  de 
convention  du  vivant  du  pollicitant,  puisque,  par  hypothèse, 
c'est  seulement  après  la  mort  de  celui-ci  que  la  volonté  d'ac- 
cepter est  manifestée  (■)De  même, en  supposant  que  l'auteur 
de  l'offre  soit  interdit,  l'acceptation  survenue  dans  la  suite 
n'a  pas  pour  efïet  de  former  le  contrat  avec  son  tuteur,  car  il 
ne  saurait  y  avoir  concours  de  volontés,  alors  que  celle  du 
pollicitant  n'a  plus  d'existence  légale  (^). 

D'autre  part,  l'offre  tondje  également  si  celui  à  qui  elle 
s'adresse  meurt  ou  est. frappé  d'une  incapacité  de  fait  ou  de 
droit,  car,  dans  ce  cas  aussi,  la  convention  ne  peut  plus  avoir 
lieu,  l'une  des  deux  volontés  nécessaires  pour  sa  formation 
venant  h  disparaître.  Ici  encore,  nous  ferons  remarquer,  pour 
le  cas  de  décès,  que  la  personne  qui  a  reçu  la  propositionne 
peut  transmettre  à  ses  héritiers  aucun  droit  contre  le  pollici- 
tant, puisqu'elle  ne  pouvait  devenir  créancière  qu'en  vertu 
de  la  convention  et  que  celle-ci  n'a  pas  pris  naissance  (*). 

32.  Le  pollicitant,  avons-nous  dit,  a  le  droit  de  retirer  l'offre 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  agréée.  Nous  savons  également  que, 
s'il  meurt  ou  devient  incapable  avant  l'acceptation,  la  forma- 
tion du  contrat  est  rendue  impossible.  Mais  il  peut  arriver 
que,  dans  l'ignorance  de  ces  événements,  celui  qui  a  reçu 
la  proposition  y  acquiesce,  et  que.  par  suite,  le  retrait  ou 
l'extinction  de  l'ofïre  lui  cause  un  dommage.  En  effet,  si  le 


('  Polhier,  Vente,  n.  32;Toullier,  VI,  n.  .">!  ;  Duranton,XVI,n.  45;Marcadé,  IV, 
n.  394;  Duvergier,  Vente,  I,  n.  67;  Troplong,  Vente,  I,  n.27;  Larombïère,  I,  p.  18 
(arl.  1101,  n.  20);  Demolombe,  XXIV,  n.  63;  Laurent,  XV,  n.  478;  Guillouard, 
Vente,  n.  14;  Valéry,  op.  cit.,  n.  204  et  210;  Thiry,  II,  n.  566,  p.  555. 

(2  Req.,21  avril  1891,  D.  P.,  92.  1.  181. 

('■  Laurent,  loc.  cit. 

["]  Sic  Toullier,  Larombière,  Laurent  et  Tliiry,  toc.  cit.;  Duvergier,  Vente,  n.69; 
Demolombe,  XXIV,  n.  69:  Valéry,  op.  cit.,  u.  209  et  210.  —  Contra  Delvincourt, 
III,  p.  134;  Duranton,  XVI,  n.  45.  —  Voir,  pour  plus  de  détails,  Valéry,  op.  cit., 
n.  206-208. 
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pollicilanl  proposait  tracliclcr,  racceptant,  croyant  que  sou 
adhésion  était  intervenue  utilement,  peut  avoir  laissé  passer 
une  autre  occasion  cpii  se  présentait  à  lui  de  vendre  sa  mar- 
chandise. Si,  au  conti'aire,  il  s'agissait  d'une  offre  de  vente, 
il  peut  s'être  abstenu  d'acheter  d'autre  part  à  des  conditions 
fort  avantageuses  pour  lui.  Il  peut  encore,  h  raison  du  contrat 
qu'il  croyait  formé,  avoir  fait  des  dépenses  qui  sont  désormais 
inuliies.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  est-il,  en  principe, 
fondé  à  réciamci-  des  dommages-intérêts  ?  (').  A  l'appui  de 
l'affirmative,  Pothieret,  à  sa  suite,  plusieurs  auteurs  modernes 
invoquent  un  argument  qui  est,  il  faut  le  reconnaître,  dune 
extrême  faiblesse  (').  Comment,  en  elfet,  le  droit  à  une  indem- 
nité pourrait-il,  comme  on  le  prétend,  avoir  pour  fondement 
le  principe  qui  est  inscrit  aujourd'hui  dans  l'art.  1382?  L  ap- 
plication de  ce  principe  suppose  essentiellement  qu'il  y  a  eu 
faute  de  la  part  de  celui  à  qui  l'on  demande  des  dommages- 
intérêts.  Or  le  pollicitant  qui  rétracte  son  offre  à  temps  ne 
fait  qu'user  de  son  droit,  et  ne  saurait,  par  conséquent,  de  ce 
chef,  être  tenu  de  payer  une  indemnité.  N'est-il  pas  égale- 
ment évident  que,  s'il  décède  ou  devient  incapable  avant 
l'acceptation,  il  serait  absurde  d'imputer  à  faute  à  ses  héri- 
tiers la  conséquence  de  son  décès  ou  à  lui-même  celle  de  son 
incapacité  ? 

Aussi  plusieurs  auteurs  se  sont-ils  efforcés  de  justifier  d'une 
autre  façon  le  droit  qu'a  l'acceptant  de  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts. D'après  M.  Valéry,  ce  droit  aurait  été  établi 


(')  Nous  disons  enprincipe,  c'esl-à-dire  abstraction  faite  de  toute  faute  ou  iiojjli- 
gencc  imputable  au  pollicitant  ou  à  ses  béritiers.  Il  est  évident  que  si  le  domina^^e 
subi  par  l'acceptant  est  dû  au  retard  apporté  par  l'auteur  de  l'offre  dans  la  traiis- 
missiou  de  la  uiissive  annonçant  la  rétractation,  l'acceptant  doit  être  indemnisé. 
Alors,  en  effet,  le  préjudice  a  été  causé  par  la  faute  ou,  au  moins,  par  la  négligence 
du  pollicitant.  La  solution  est  la  même  si  les  béritiers  de  l'offrant,  en  supposant 
qu'ils  fussent  instruits  de  la  proposition,  n'ont  pas  informé  l'acceptant  du  décès  de 
leur  auteur,  alors  qu'ils  auraient  pu,  eu  prenant  cette  précaution,  lui  épargrncr  le 
préjudice  qu'il  a  subi.  —  Cpr.  G.  civ.  portugais,  art.  655;  G.  civ.  Hép.  Argenline, 
art.  1156;  G.  civ.  Mexico,  art.  1295. 

(')  V.  Polbier,  Vente,  n.  32;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  293,  texte  et  note  17;  Dcmo- 
lombe,  XXIV,  n.  71;  Delamarre  et  Le  Poitvin,  I,  n.  207;  Girault,  Contr.  par  cor- 
respondance, n.  101.  —  V.  aussi,  comme  auteur  étranger,  Story,  Commenfaries 
on  Ihe  conflict  of  law  foreir/n  and  domeslic,  S"  édit.,  §  130,  note. 
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par  l'usage.  En  pratique,  on  aurait  pris  Thabitucle  de  le  con- 
sidérer comme  nécessaire  pour  rassurer  ceux  qui  sont  appelés 
ù  traiter  des  affaires  par  correspondance.  On  se  serait  tacite- 
ment accordé  pour  y  voir  une  condition  du  développement 
des  transactions  commerciales.  Cet  usage,  n'étant  contraire  à 
aucun  texte  du  droit  positif,  aurait  force  de  loi.  Ainsi  l'action 
en  dommages-intérêts  (jui  appai-lient  à  Tacceptant  ne  déiive- 
rait  pas  de  la  disposition  de  l'art.  1382,  mais  bien  de  colles 
des  art.  1135  et  1 160,  et,  par  suite,  l'acceptant,  lorsqu'il  exerce 
cette  action,  n'aurait  pas  besoin  de  prouver  qu'il  y  a  eu  faute 
de  la  part  du  défendeur;  il  suffirait  qu'il  étal)lît  que  l'extinc- 
tion de  l'offre  lui  a  été  préjudiciable  (^). 

Cette  explication  ne  nous  paraît  pas  satisfaisante.  D'abord, 
l'existence  de  l'usage  sur  le(|uel  elle  se  fonde  n'est  nullement 
démontrée.  La  question  (jui  nous  occupe  n'a  été  résolue  qu'en 
doctrine.  Dans  tous  les  cas,  les  recueils  de  jurisprudence  sont 
muets  sur  l'usage  allégué.  D'ailleurs,  en  supposant  que 
celui-ci  existât,  on  ne  le  concevrait  qu'en  matière  commer- 
ciale. L'explication  n'aurait  donc  pas  une  portée  sufHsanle. 

Iliering  a  appliqué  à  l'hypothèse  dont  nous  parlons  son 
ingénieuse  théorie  de  la  culpa  in  conlraliendo  (^).  Indiquons 
par  anticipation  à  quoi  revient  cette  théorie  (^).  Quand  une 

(')  Valéry,  op.  cit.,  n.  187.  —  Des  auteurs  étrangers,  Bekker,  Sclienrl  etSerHliiii, 
ont  imaginé,  h  l'appui  de  la  solution  généralement  admise,  divers  autres  systèmes 
dont  on  trouvera  la  réfutation  dans  Valéry,  op.  cil.,  u.  186.  —  Quant  à  M.  Larom- 
bière,  il  fait  découler  le  droit  à  une  indemnité  de  l'obligation  que  le  polliciliint  se 
serait  tacitement  imposée  de  ne  pas  retirer  l'offre  avant  l'expiration  du  temps 
nécessaire  pour  la  réception  de  la  réponse.  Mais  le  savant  magistrat  se  borne  à 
alléguer  l'existence  de  cette  obligation,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  eu  liarmonie  avec 
les  principes  traditionnels.  Tr.  des  obii;/.,  I,  p.  24  (art.  1101,  n.  24).  Ajoutons  (ju'il 
serait  bien  étrange  de  considérer  l'inexécution  de  cette  obligation  comme  pouvant 
engager  la  responsabilité  du  pollicitant,  lorsqu'elle  est  anéantie  par  la  mort,  l'inter- 
diction ou  la  démence  de  celui-ci.  —  Le  (1.  co.  cbilien  renferme,  sur  le  point  qui 
nous  occupe,  une  disposition  iinportante  :  «  La  réiraciation  faite  en  temps  utile 
impose  à  l'auteur  de  l'offre  lobligalion  d'indemniser  la  personne  à  qui  l'offre  a  été 
adressée,  de  tous  les  frais  par  elle  faits  et  de  tous  les  dommages  et  préjudice  par  elle 
éprouvés.  Cependant  l'auteur  de  l'offre  pourra  s'affranchir  de  l'obligation  de  donner 
celte  indemnité,  en  exécutant  le  contrat  proposé  ».  Art.  100  (trad.  Prudhomnie). 

('■')  Ihering,  «  De  la  culpa  in  conlraliendo  ou  des  dominages-inlérêts  dans  les 
conventions  nulles  ou  restées  imparfaites  ».  Œuvres  choisies,  trad.  0.  .Mcule- 
naere,  II,  p.  77-8.3. 

(')  V.  infra,  n.  .362. 
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od're  est  acceptée,  la  convention  qui  se  forme  alors  implique 
un  pacte  par  lequel  le  pollicitant  s'engage  à  répondre  envers 
l'autre  partie  de  toule  faute  par  lui  commise  à  propos  de  la 
formation  même  du  contrat  et  qui  rendrait  celui-ci  nul  ou 
imparfait.  Cette  faute  doit  être  appréciée  eu  égard  au  con- 
trat dont  il  s'agit,  et,  comme  elle  doit  cire  prestée  en  vertu 
de  la  convention,  elle  a  le  caractère  de  faute  contractuelle. 
Eh  bien!  dans  notre  cas,  en  retirant  l'offre,  alors  que  sa 
rétractation  peut  nuire  à  l'autre  partie,  le  pollicitant  commet 
une  faute  relative  à  la  formation  du  contrat,  et  encourt  la 
responsabilité  que  nous  venons  de  préciser. 

Mais,  puisque,  par  hypothèse,  l'offre  a  été  retirée  avant 
l'acceptation,  il  n'y  a  pas  eu  accord  de  volontés;  il  ne  peut 
donc  pas  être  question  d'une  responsabilité  contractuelle  à  la 
charge  du  pollicilant.  Comme  dit  M.  Saleilics  :  «  Comment 
donc  parler  ici  d'un  contrat  spécial  qui  est  déclaré  nul,  tandis 
que  la  convention  de  responsabililé  subsiste?  Tout  tombe, 
puisque  la  révocation  fait  disparaître  la  volonté  de  l'une  des 
parties  avant  que  l'autre  l'ait  rencontrée  »  (').  Pour  justifier, 
dans  notre  cas,  sans  recourir  à  l'idée  de  responsabilité  délic- 
tuelle,  l'existence,  à  la  charge  du  pollicitant,  de  l'obligation 
de  réparer  le  dommage,  il  faudrait  dire  ou  bien  que  le  polli- 
citant se  trouve  engagé  par  l'effet  de  sa  seule  volonté,  ou 
bien,  comme  Windscheid  l'a  enseigné  en  dernier  lieu,  que 
l'obligation  dont  il  s'agit  a  le  caractère  d'obligation  légale  (-). 
Mais,  sous  l'empire  de  notre  code  civil,  ces  deux  propositions 
sont  également  inacceptables.  D'un  côté,  en  effet,  en  droit 
français,  c'est  seulement  par  exception  et  lorsqu'on  ne  peut 
pas  expliquer  autrement  une  disposition  législative,  qu'on 
peut  admettre  la  création  d'une  obligation  par  la  volonté 
unilatérale.  D'un  autre  côté,  peut-il  y  avoir  une  obligation 
légale  sans  un  texte  de  loi  qui  l'établisse? 

Au  surplus,  quand  l'offre  est  tombée  par  suite  d'un  fait 
absolument  indépendant  de  la  volonté  du  pollicitant,  c'est-à- 
dire  par  suite  de  son  décès  ou  de  la  survenance  de  son  inca- 


(')  Saleilles,  Théorie  rjénérale  de  l'oblig.,  etc.,  p.  163  J?i  fme. 

[■)  Pand.  (édit.  1887),  §  307,  note  5.  —  V.  Saleilles,  op.  cit.,  p.  Ifô,  n.  157  in  fme. 
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pacilé,  il  est  évident  qu'il  n'est  pas  en  faille  :  «  Je  dois  avouer, 
dit  à  ce  propos  Ihering,  que  ma  lliéorie  se  lieui'le  ici  à  une 
pierre  d'aclioppement,  que  je  ne  puis  lui  faire  surnionler 
sans  l'effort  le  plus  violent  ».  Et,  en  effet,  le  célèbre  auteur 
liasarde  celte  explication  :  «  Si  Ton  avait  conclu  enti'e  pié- 
sents,  la  mort  n'aurait  nullement  pu  avoir  celle  influence 
dommageable.  Lors  donc  qu'un  absent  veut  contracter,  il 
doit,  pour  garantir  l'aulre  partie  contre  celle  éventualilé 
dommageable,  se  donner  la  peine  d'aller  la  trouver  en  per- 
sonne ;  s'il  ne  le  fait  point,  si,  au  lieu  de  cela,  il  choisit  la 
voie  plus  simple  de  la  communication  par  voie  de  lettre  ou 
d'intermédiaire,  il  substitue  par  cela  même,  dans  l'intérêt  de 
ses  aises,  une  forme  qui  expose  l'adversaire  au  danger  dont 
il  s'agit.  La  culpa  consiste  donc  en  ceci  qu'au  lieu  du  moyen, 
seul  sûr,  de  la  communication  orale  en  personne,  il  a  eu 
recours,  au  péril  de  l'autre  partie,  à  un  moyen  incertain  »  ('  i. 
Mais,  peut-on  dire  qu'il  y  a  eu  faule  de  la  part  du  poUicitant 
par  cela  seul  qu'il  ne  s'est  pas  rendu  en  [)ersonne  au[)rès  de 
l'autre  partie?  Peut-on  formuler  une  exigence  (pii,  pratique- 
ment, aurait  pour  conséquence  d'empêcher  la  conclusion.de 
contrats  innombrables?  Ce  résullat  ne  serait-il  pas  aussi  dé- 
plorable pour  ceux  qui  sont  destinés  à  recevoir  les  offres  que 
pour  ceux  qui  sont  destinés  à  les  faire  ?  Traiter  les  afl'aires  à 
dislance,  les  tiaiter  par  correspondance,  c'est  normal,  c'est 
une  nécessité  d'intérêt  général.  D'ailleurs  celui  qui  a  reçu  la 
proposition  savait  à  quoi  s'en  tenir.  11  a  dû  prévoir  le  cas  où 
l'ofi're  tomberait  avant  l'acceptalion.  Et  cependant  il  a  con- 
senti à  traiter  :  une  des  condilions  du  contrat  a  été  qu'il  se 
formerait  entre  absents. 

Nous  préférons  admettre  avec  M.  Laurent  et  quelques 
auteurs  étrangers  que  le  retrait  ou  l'extinction  de  l'ofi're,  en 
l'absence  de  toute  faute  ou  négligence  de  la  part  du  poUici- 
tant ou  de  ses  héritiers,  ne  donne  pas  ouverture  à  des  dom- 
mages-intérêts (-).  Mais  nous  nous  empressons  d'ajouter  que, 
vu  les  grandes  facilités  de  communication  qui  existent  de  nos 

(1)  Ihering,  op.  cil..,  p.  83. 

(^)  Laurenl,  XV,  n.  481  ;  Giorgi,  Teoria  délie  obbiigazioni,  4<^  édil.,  III,  n.  223  ut 
240;  Bolafno,  Arcftiv.  giuv.,  XXLX,  1882,  p.  5C6. 
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jours,  les  juges  devront  la  plupart  du  lemps  adniellrc  (ju'il  y 
a  eu  négligence  de  la  part  du  pollicitanl  ou  de  ses  héritiers. 
Ils  pourront  notanunent,  dans  beaucoup  de  cas,  par  applica- 
tion do  l'ai'l.  1383,  les  considéi-er  conune  responsables  par 
c(^la  seul  (|u'ils  n'auront  pas  informé  l'acceptant  inimédiate- 
ineiil  et  par  télégramme  de  l'anéantissement  de  roiï're. 

33.  Lors(]ue  celui  à  qui  la  pioposilion  est  faite  a,  pour 
prendre  parti,  un  délai  (ixé  par  le  pollicitanl  ou  l'usage, 
l'otlVe  peut-elle  être  retirée  avant  l'expiration  de  ce  délai  et 
alors  qu'il  n'est  pas  intervenu  de  décision  relativement  à 
l'acceptation,  sauf,  si  ce  reliait  lui  est  préjudiciable,  le  droit, 
pour  la  personne  qui  devait  accepter,  de  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts ?  Partant  de  celte  idée  que  la  naissance  de 
l'obligation  suppose  essentiellement  le  concours  de  deux 
volontés,  M.  Laronibière  estime  que,  dans  les  conditions 
prévues,  la  [xtilicitation  peut  êtie  utilement  rétractée  et  que 
la  [)ersonne  à  laquelle  elle  a  été  adressée  est  seulement  fon- 
dée à  poursuivre  la  réparation  du  préjudice  que  celte  rétrac- 
talion  pourrait  lui  causer  (').  En  se  prononçant  de  la  sorte, 
M.  Larombièro,  il  est  vrai,  fait  abstraction  des  nécessités 
pratiques,  mais  il  est,  du  moins,  parfaitement  conséquent 
avec  les  principes. 

Cependant  la  plupart  des  auteurs,  tout  en  considéranl  la 
convention  comme  la  source  unique  des  obligations  volon- 
taires, admettent  que,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  l'offre 
peut  être  acceptée  au  cours  du  délai,  nonobstant  la  rétracta- 
lion  antérieure  (').  Telle  est  aussi  la  solution  adoptée  par  la 
jurisprudence,  et  on  ne  saurait  s'en  étonner,  car,  si  les  juges 
se  prononçaient  en  sens  contraire,  les  personnes  prudentes 


Ci  Obliff.,  I,  p.  12  (arl.  1101,  n.  11);  Adde  Olivier  et  Mourlon,  Coiiunenlaire  de 
lu  loi  (lu  2i  mai  1S^)8,  n.  285.  —  Gpr.  Worms,  op.  cil.,  p.  177. 

(-)  Sic  Toullier,  VI,  n.30;  Aubry  et  Uau,  IV,  p.  292;  Demolombe,  XXIV,  n.  65; 
Laurent,  XV,  n.  476;  Valéry,  Contrais  par  corresp.,  n.  174;  Darquer,  Des  con- 
hdls  par  corresp.,  p.  45  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Ti\  de  dr.  cumm.,  III,  n.  15, 
p.  9;  Bufnoir,  Propriété  et  contrat,  p.  479;  Adde  VangeroNv,  Leitrbucli  der  l'an- 
deklen,  7"  édit.,  111,  §  603,  rennarque  1.  —  Quelques  codes  étrangers  disposent  for- 
melienient  dans  ce  sens  :  G.  co.  chilien,  art.  99.  al.  1"'';  G.  co.  hongrois,  art.  314. 
al.  l'f;  G.  féd.  des  oblig.,  arl.  3;  G.  civ.  Monténégro,  art.  496-497;  G.  civ.  .lapon, 
art.  521,  al.  1. 
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n'oseraient  pas,  la  plupart  du  temps,  se  fier  aux  propositions 
de  vente  ou  d'achat.  Mais,  au  point  de  vue  juridique,  il  nous 
parait  impossible  de  justifier  cette  solution,  si  on  n'admet  pas 
que,  dans  noire  hypothèse,  la  volonté  unilatérale  engendre 
un  lien  de  droit.  Toute  ofTre  qui  est  accompagnée  de  la  fixa- 
tion d'un  délai  pour  l'acceptation  donne  naissance  par  elle- 
même  à  deux  obligalions  distinctes  :  d'abord  h  l'obligation 
de  niaintenir  l'offre  pendant  le  délai  fixé;  puis  à  l'obligation 
conditionnelle  d'accomplir  la  prestation  qui  fait  l'objet  de 
l'offre,  si  celle-ci  est  acceptée  (').  Ces  deux  obligations  ont 
pour  cause  génératrice  une  manifestation  unilatérale  de  vo- 
lonté. Et  d'abord  l'obligation  de  maintenir  l'offre  pendant 
le  délai  ne  peut  découler  d'une  convention  ;  le  délai  est  fixé 
par  le  pollicitant  seul  ;  il  n'est  pas  convenu  entre  les  parties. 
Dira-t-on  que  la  personne  à  qui  l'olfre  est  faite  doit  être  pré- 
sumée accepter  la  concession  du  délai,  une  pareille  conven- 
tion n'ayant  pour  elle  (jue  des  avantages  (^)  ?  Nous  répondrons 
que  très  ordinairement  celle  présotnption  serait  contraire  à 
la  réalité  des  faits,  ceux  qui  reçoivent  des  prospectus,  des  cir- 
culaires proposant  des  achats  ou  des  ventes  avec  indication 
d'un  délai  pour  prendre  parti,  n'ayant  nullement,  en  prati- 
que, à  la  réception  de  ces  offres,  l'intention  de  profiter  du 
temps  accordé.  Au  surplus,  pour  admettre  la  formation  d'une 
convention  relative  à  la  détermination  d'un  délai,  il  ne  serait 
pas  suffisant  de  présumer  chez  celui  qui  reçoit  l'offre  la  volonté 
de  faire  cette  convention,  il  faudrait  la  présumer  aussi  chez 
le  pollicitant.  Or,  en  ce  qui  concerne  ce  dernier,  cette  pré- 
somption ne  serait  certainement  pas  fondée,  car  il  n'a  aucun 
intérêt  à  conclure  un  pareil  contrat  (^).  L'obligation  de  main- 
tenir l'offre  pendant  le  délai  fixé  ne  dérive  donc  pas  d'un 
accord  de  volontés.  Puisqu'il  en  est  ainsi,  quelle  peut  être 
sa  source,  si  ce  n'est  la  simple  manifestation  de  la  volonté  du 
pollicitant  ? 

Nous  ajoutons  qu'il  en  est  de  même  de  l'autre  obligation, 

'    Siegel,  Das  Versprecfien  nls  Verpflic/itunf/sf/rmut. 

'-)  Demolombe,  XXIV,  n.  65  ;  Biifnoir,  op.  cil.,  p.  'i80  ;  Valéry,  op.  cil.,  n.  174, 
p.  169. 

(■']  Worms,  op.  cit.,  p.  175-176.  —  Conlra  Valéry,  op.  cit.,  n.  175. 
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c'esl-à-dirc  de  l'obligalion  de  fournir  la  prestation,  si  loflre 
est  acceptée.  A  notre  avis,  c'est  de  toute  évidence,  si  l'on  ad- 
met, comme  le  l'ont  à  peu  près  tous  les  auteurs  modernes, 
que  racccplalion  intervenant  avant  l'expiration  du  délai  est 
efficace,  alors  même  que  l'oUVe  aurait  été  rétractée  antérieu- 
rement. Dans  cette  hypothèse,  l'acceptation  a  lieu  à  un 
moment  où  l'auteur  de  l'oliVe  ne  veut  plus  contracter,  et  où, 
par  conséquent,  le  concours  des  volontés  est  devenu  impos- 
sible. L'obligation  ne  peut  donc  avoir  pour  source  que  la 
volonté  (lu  débiteur,  c'est-à-dire  une  volonté  unilatérale. 

On  objecte  que  le  pollicitant  s'est  engagé  à  maintenir  l'of- 
fre iuscju'à  l'expiration  du  délai  et  que,  par  suite,  les  volon- 
tés des  deux  parties  se  sont  rencontrées  au  moment  où  l'ac- 
ceptation a  eu  lieu  (').  11  est  aisé  de  réfuter  ce  raisonnement. 
De  ce  que  le  pollicitant  s'est  engagé  à  ne  pas  se  rétracter  jus- 
qu'à l'expiration  du  délai,  il  résulte  uniquement,  dans  le  sys- 
tème de  ceux  qui  repoussent  ici  l'idée  d'une  obligation  créée 
par  la  volonté  unilatérale,  (ju'il  doit  être  condamné  à  des 
dommages  intérêts,  s'il  viole  cet  engagement  en  retirant  l'of- 
fre avant  l'expiration  du  délai.  JMais  sa  volonté  de  contracter 
n'en  a  pas  moins  cessé,  et,  par  suite,  en  supposant  que  l'ac- 
ceptation survienne  plus  tard,  la  réunion  des  deux  volontés 
n'en  sera  pas  moins  devenue  impossible.  L'obligation  d'exé- 
cuter la  prestation  offerte  ne  peut  donc  avoir  pour  source  que 
l'offre  même,  en  d'autres  termes,  la  seule  volonté  de  l'obligé. 

Quant  à  l'acceptation,  elle  ne  contribue  nullement  à  créer 
l'obligation,  car  la  naissance  de  celle-ci  lui  est  antéi'ieure; 
elle  vient  simplement  réaliser  la  condition  à  laquelle  était 
subordonné  l'engagement.  On  voit  que,  dans  cette  théorie, 
celui  à  qui  l'oirre  s'adresse  n'acquiert  pas  le  droit  malgré 
lui.  S'il  ne  veut  pas  devenir  créancier,  il  lui  suffit  de  faire 
défaillir  la  condition  qui  aflecte  l'obligation  :  pour  cela,  il  n'a 
qu'A  ne  pas  accepter  en  temps  utile  (-). 


(')  Demolombe,  XXIV,  n.  Gi  65. 

(^)  Wonns,  op.  cil.,  p.  176  in  fine-lSO.  —  Sur  le  point  spécial  de  la  force  obli- 
gatoire 411e  l'ofTre  a  par  elle-mêiiie,  voici  en  quels  termes  M.  Edouard  Lambert  a 
teiilé  de  réfuter  la  théorie  de  M.  Wonns  :  «  La  loi  ne  s'atfaclie  pas  à  la  volonté 
intime  du  promettant  et  du  stipulant  ;  elle  ne  considère  que  leur  volonté  extérieure, 
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34.  Si,  au  cours  du  délai  imparti  pour  l'acceptation,  l'offrant 
meurt  ou  s'il  devient  incapable,  en  fait  ou  en  droit,  d'avoir 
la  volonté  de  s'obliger,  cet  événement  s'oppose-t-il  à  l'exis- 
tence de  l'obligation?  La  doctrine  française  enseigne  que,  la 
convention  ne  pouvant  plus  se  former,  l'obligation  ne  peut 
plus  naître  {^).  Mais,  en  réalité,  c'est  là  un  manque  de  logique. 
Du  moment  qu'on  décide  que  le  retrait  de  l'offre  etfectué 
avant  l'expiration  du  délai  n'exclut  pas  l'engagement,  on 
reconnaît  implicitement,  nous  l'avons  démontré,  que  l'obliga- 
tion est  la  conséquence  immédiate  de  la  déclaration  de  volonté 
faite  par  le  pollicitant.  Or,  s'il  est  rationnel  que  les  faits  qui 
entraînent  l'incapacité  du  débiteur  s'opposent  à  ce  qu'il  s'en- 
gage valablement  dans  la  suite,  nous  ne  voyons  pas  comment 
ces  faits  pourraient  anéantir  les  obligations  qu'il  a  antérieu- 
rement contractées  et  dont  l'existence  est  désormais  indépen- 
dante de  sa  volonté.  La  survenancc  des  événements  que  nous 
venons  d'indiquer  est  donc  indifférente  (-). 

35.  Mais  l'offre  ne  pouvant  jamais  avoir  force  obligatoire 
avant  d'être  parvenue  à  la  connaissance  de  celui  à  qui  elle  est 
faite,  il  en  résulte,  dans  le  cas  où  un  délai  a  été  accordé  pour 
l'acceptation,  les  deux  conséquences  suivantes  :  1°  l'obligation 
conditionnelle  qui,  dans  ce  cas,  dérive,  d'après  nous,  de  la 

exprimée;  elle  ne  s'arrête  iju'aux  choses  externes,  les  paroles,  les  écrits.  Peu  lui 
importe  que  l'auteur  de  l'olTre  se  soit  rétracté,  si  la  rétractation  n'a  point  été  con- 
nue de  ceux  qui  ont  connu  l'offre.  On  a  dû  déterminer  jusqu'à  quelle  époque  l'offre 
est  réputée  faite,  lechercher  quand  on  doit  la  tenir  pour  rétractée.  Mais  il  n'y  a 
pas  là  une  substitution  de  l'offre  au  contrat  comme  fait  générateur  du  droit.  Cette 
réglementation  s'explique  par  la  nécessité  d'organiser  la  constatation  et  In  preuve 
de  l'offre  et  de  lacceplalion.  Si  le  contrat  se  forme  malgré  la  rétractation  de 
l'offre,  c'est  que  cette  rétractation  n'a  point  été  suriisammcnt  manifestée,  quand  elle 
n'a  été  connue  du  contractant  qu'après  l'acceptation.  »  Op.  cit.,  §  44,  p.  55.  — 
Celte  explication  est  insuffisante,  car  elle  ne  concerne  pas  le  cas  on  celui  qui  a 
reçu  la  proposition  jouit  d'un  certain  délai  pour  l'accepter,  et  oîi,  en  fait,  il  accepte 
dans  ce  délai,  alors  qu'à  sa  connaissance  l'offre  a  été  retirée.  La  plupart  des 
auteurs,  en  effet,  admettent  que,  dans  cette  hypothèse,  il  y  a  engagement,  nonobs- 
tant la  rétractation  connue  de  l'acceptant.  —  "V.  TouUier,  .\ubry  et  Rau,  Demo- 
lombe,  Laurent,  Lyon-Caen  et  Renault,  Valéry,  Darquer,  Bufnoir,  op.  et  loc.  cil. 
—  Or,  il  nous  parait  impossible  d'admettre  la  formation  d'un  contrat  en  pare.l  cas. 
Les  raisons  données  par  M.  Lambert  faisant  ici  défaut,  nous  ne  voyons  pas  pjur- 
quoi  il  faudrait  répuler  la  convention  formée. 

Ci  Demo'ombe,  loc.  cit. 

{■]  Worms,  op.  cit.,  p.  179.  —  Sol.  expresse  dans  C.  civ.  allemand,  art.  I">3. 

CO.N'TR.    ou    OBI.IG.  —    2«  éd.,  L  'l 
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seule  volonté  du  pollicitant,  ne  se  forme  que  lorsque  la  per- 
sonne à  qui  la  proposition  est  adressée,  a  été,  comme  l'on 
dit,  touchée  par  l'ofFre;  2°  par  suite,  aussi  longtemps  que  ce 
fait  ne  s'est  pas  produit,  le  pollicitant  peut  retirer  la  propo- 
sition ('). 

36.  Quand  le  pollicitant  a  fixé  un  terme  pour  l'acceptation, 
l'expiration  du  délai  opère-t-elle  de  plein  droit  le  retrait  de 
l'offre,  ou  a-t-elle  simplement  pour  eifet  de  permettre  au  pol- 
licitant de  se  rétracter,  si  bon  lui  semble?  En  principe,  c'est 
pour  la  première  de  ces  solutions  qu'il  faut  se  prononcer  (*). 
Ainsi,  d'une  façon  générale,  l'acceptation  ne  peut  pas  avoir 
beu  utilement  après  l'expiration  du  terme.  En  conséquence, 
lorsque  la  lettre  par  laquelle  la  proposition  est  faite  renferme 
ces  mots  :  «  Répondez  télégraphiquemeut  si  mon  offre  vous 
convient  »,  le  contrat  ne  se  formera  pas  si  le  télégramme  qui 
contient  l'acceptation  n'est  pas  expédié  le  jour  même  de  la 
i-éception  de  la  lettre  (•^).  11  en  est  de  même  lors(juc,  en  vertu 
des  usages,  celui  qui  reçoit  la  proposition  a  un  certain  temps 
pour  se  [)rononcer  ('*). 

(')  Worms,  op.  cil.,  p.  173.  —  La  doctrine  est  unanime  en  ce  sens  :  Toullier,  VI, 
n.  .SO;Duvergier,  Fe?i/e,  n.56et57;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  292;  Demoiombe,  XXIV, 
n.  64;  Laurent,  XV,  n.  476;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  480.  —  Cpr.  Saleiiles,  op.  cit., 
n.  138  in  fine,  p.  138. 

(^)  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  292;  Larombière,  I,  p.  16  (art.  1101,  n.l8);  Laurent, 
XV,  n.  476;  Valéry,  op.  cit.,  n.  201.  —  Bruxelles,  25  fév.  1867,  S.,  68.  2.  182, 
D.  t*.,  67.  2.  193. —  CoH/rfl  Worms,  op.  cit.,  p.  174.  —  La  première  de  ces  opi- 
nions a  été  expressément  adoptée  par  les  codes  suivants  :  C.  civ.  autrichien,  art. 
862;  G.  fédér.  des  oblig.,  art.  'S in  fine;  C.  co.  chilien,  art.  98,  al.  2;  C.  co.  italien, 
art.  36,  al.  1  ;  C.  co.  roumain,  art.  35,  al.  1  ;  C.  civ.  allemand,  art.  148;  C.  civ. 
Rloiilénég.,  art.  496  ;  C.  civ.  japonais,  art.  521,  al.  2.  —  V'.  aussi  G.  civ.  portugais, 
art.  651. 

(')  Lyon,  25  juin  1867,  S.,  68.  2.  183,  D.  P.,  67.  2.  194. 

(*i  «  Il  est  une  double  règle  en  matière  de  ventes  commerciales  sur  échantillons, 
lors(|ue  celles-ci  ont  lieu  par  correspondance  :  la  première,  c'est  que  le  contrat 
n'est  définitivement  formé  que  lorsque  l'acceptation  définilive  est  parvenue  à  l'ex- 
péditeur de  l'échantillon,  la  seconde  c'est  que,  si  le  délai  moral  nécessaire  pour 
répondre  s'est  écoulé,  sans  que  le  destinataire  de  l'échantillon  ait  fait  connaître 
son  acceptation,  le  vendeur  est  libre  de  disposer  de  la  marchandise,  le  commerce 
exigeant  la  plus  grande  célérité  dans  la  formation  de  celte  nature  de  transaction  ». 

-  Besançon,  18  mai  1893  et,  sur  pourvoi,   Req.,27  juin   1894,  D.  P.,  94.  1.  432. 

—  Adde  Paris,  12  juin  1869.  D.  P.,  70.  2.  6,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  28  fév. 
1870,  D.  P.,  71.  1.  61.  «  D'après  les  usages  constants  de  la  place  de  Bordeaux,  et 
surtout  à  l'époque  des  vendanges  où  les  propriétaires  ont  le  plus  grand  intérêt  à 
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Mais,  si  Tacceptation  qui  survient  tardivement  ne  peut  pas 
former  la  convention,  elle  constitue,  du  moins,  une  nouvelle 
poposition  adressée  au  poUicitant  primitif  (^).  Or,  comme 
celui-ci,  la  plupart  du  temps,  aura  encore  les  mêmes  raisons 
de  conclure  le  contrat,  le  silence  qu'il  garderait  après  avoir  eu 
connaissance  de  l'acceptation  tardive  serait  considéré  en  gé- 
néral comme  une  adhésion  tacite.  Le  pollicitant  primitif  fera 
donc  bien,  s'il  n'a  plus  l'intention  de  traiter,  d'en  aviser  immé- 
diatement l'acceptant  (-).  Mais,  en  supposant  qu'il  ne  prenne 
pas  cette  précaution,  quelle  sera  sa  situation  ?I1  pourra  établir 
sans  doute  qu'il  n'a  pas  entendu  acquiescer  à  la  proposition 
contenue  dans  l'acceptation  tardive.  Mais  si,  en  faisant  naitre 
chez  l'acceptant  la  croyance  à  la  formation  du  contrat,  il  lui 
a  causé  un  préjudice,  par  exemple  en  l'empêchant  de  vendre 
ou  d'acheter  à  une  tierce  personne  dans  des  conditions  avan- 
tageuses, il  lui  devra,  de  ce  chef,  des  dommages-intérêts.  Arg. 
ixvt.  1382  {'). 

Les  juges  pourraient  même,  à  raison  des  circonstances  du 
fait,  écarter  l'application  du  principe  posé  plus  haut  et  déci- 
der que  l'offre  n'est  pas  tombée  de  plein  droit  à  l'expiration 
du  délai  et  que,  par  conséquent,  si  le  pollicitant  ne  l'a  pas 
rétractée  à  une  époque  ultérieure,  l'acceptation  a  pu  encore 
intervenir  utilement. 

Mais,  en  droit  français,  quand  le  pollicitant  n'a  pas  fixé  un 
terme  pour  l'acceptation  de  Lotfre  et  qu'il  n'en  existe  pas  un 

conserver  la  libre  disposition  de  leurs  récoltes  pour  répondre  aux  offres  qui  leur 
sont  faites,  il  est  certain  que  des  propositions  non  acceptées  dans  un  bref  délai  ne 
peuvent  lier  indéfiniment  les  détenteurs  des  vins  et  les  mettre  à  la  discrétion  des 
acheteurs  qui  spéculeraient  sur  les  variations  du  cours;...  Suivant  les  documents 
produits  émanant  des  personnes  les  plus  autorisées,  le  délai  entre  les  propositions 
et  leur  acceptation  ne  doit  pas  dépasser  vingt-quatre  heures  •>.  —  Bordeaux, 
29  janv.  1892,  D.  P.,  92.  2.  390. 

(')  Telle  est  la  disposition  du  C.  civ.  allemand  :  «  L'acceptation  tardive  d'une 
offre  vaut  comme  une  offre  nouvelle  ».  .\rt.  150,  al.  1.  —  Sic  G.  civ.  japon.,  art. 
523.  —  C'est  au  fond,  nous  semble-t-il,  la  même  idée  qui  est  renfermée  dans  cette 
disposition  du  G.  de  co.  italien  :  «...  Le  proposant  peut  mûme  se  prévaloir  d'une 
acceptation  qui  lui  est  parvenue  hors  des  délais,  pourvu  qu'il  en  donne  immé- 
diatement avis  k  l'acceptant  ».  x-\rt.  36,  al.  1,  in  fine  (traduc.  Turrel).  Gette  dispo- 
sition a  été  reproduite  dans  l'art.  35,  al.  2,  du  G.  co.  roumain. 

(2)  Valéry,  op.  cit.,  n.  202-203. 

(')  G.  co.  Chili,  art.  98,  al.  3. 
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déterminé  par  l'usage,  la  proposition  ne  doit  pas  être  consi- 
dérée comme  anéantie  par  cela  seul  qu'elle  n'a  pas  été  agréée 
immédiatement  ou  même  dans  un  délai  moralement  suffisant 
pour  que  l'acceptalion  ail  pu  être  faite  en  connaissance  de 
cause.  Donc,  en  pareil  cas,  la  pollicilation  se  perpétue  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  l'objet  d'une  rétractation  expresse  ou 
tacite  (').  Il  en  est  ainsi  même  quand  elle  a  été  adressée  h  une 
personne  présente  (^).  Les  juges  pourraient  cependant  décider 
qu'à  raison  des  circonstances  du  fait,  l'offre  est  tombée  pour 
n'avoir  pas  été  acceptée  sur-le-champ. 

37.  Suffit-il,  pour  que  le  consentement  existe  et  que,  par 
suite,  le  contrat  se  forme,  que  l'acceptation  ait  été  manifestée, 
en  supposant  toutefois  en  outre  que  l'acceptant  n'a  plus  le 
pouvoir  de  l'anéantir?  Ou  faut-il  de  plus  que  le  pollicitant 
ait  connaissance  de  l'acceptation  ?  Cela  revient  à  préciser 
l'époque  et  le  lieu  de  la  formation  du  contrat.  L'intérêt  de 
la  question  apparaît  dans  les  contrats  par  correspondance. 
11  est  multiple  :  d'abord,  si  la  convention  prend  naissance  au 
moment  même  de  l'acceptation  et  avant  que  le  pollicitant  en 
ait  été  avisé,  celui-ci  ne  pourra  plus  se  dédire  dès  que  l'offre 
aura  été  acceptée.  Si,  au  contraire,  il  n'y  a  consentement  et, 
par  suite,  contrat  qu'à  partir  du  moment  où  l'acceptation  est 
parvenue  h  sa  connaissance,  le  pollicitant  pourra  jusqu'à 
cette  époque  retirer  utilement  la  proposition,  alors  même 
qu'elle  aurait  été  acceptée  à  son  insu.  De  même,  si  l'on  se 
prononce  dans  le  premier  sens,  l'acceptant  sera  lié  dès  qu'il 
aura  manifesté  son  adhésion  à  l'offre.  Il  faut  dire,  au  con- 
traire, si  l'on  préfère  la  seconde  opinion,  qu'il  peut  revenir 
Kur  l'acceptation  tant  qu'elle  ne  sera  pas  parvenue  à  la  con- 
naissance du  pollicitant.  D'autre  part,  si  le  contrat  dont  il 
s'agit  a  le  caractère  commercial,  on  aboutit,  suivant  la  façon 
dont  on  résout  la  difficulté  dont  nous  parlons,  à  des  résultats 
différents  dans   l'application  de  la   disposition  de  l'art.  420 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  292;  Larombière,!,  p.  16  (art.llOl,  ii.  18)  ;  Demolonihe, 
XXIV,  n.  67;  Laurent,  XV,  ii.  4'Î7. 

(*)  Uemuloinbe,  loc.  cil.  Plusieurs  législalions  étrangères,  nous  l'avons  déjà  dit, 
disposent  qu'entre  présents  l'offre  cesse  de  plein  droit  quand  elle  n'est  pas  imiiic- 
diatenient  agréée.  V.  supra,  n.  31,  al.  l»"",  note. 
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C.  pr.  civ.,  qui  permet  d'assigner  le  défendeur  devant  le  tri- 
bunal du  lieu  «  ail  la  promesse  a  été  [aile  et  la  marchandise 
livrée  ».  En  outre,  la  question  du  lieu  où  le  contrat  se  forme 
étant  essentiellement  liée  à  la  question  de  l'époque  où  il  est 
conclu,  le  parti  que  l'on  prend  dans  cette  controverse  présente 
la  plus  grande  importance  au  point  de  vue  du  droit  interna- 
tional privé,  en  ce  qui  concerne  la  détermination  de  la  loi  qui 
régit  les  conditions  d'existence  et  de  validité  des  contrats, 
comme  aussi  leurs  efTets  ('). 

A  notre  avis,  il  y  a  contrat  aussitôt  que  l'offre  est  agréée, 
pourvu  qu'il  y  ait  trace  de  l'acceptation.  Cette  restriction  est 
nécessaire  sans  doute,  car,  pour  se  prononcer  sur  l'existence 
de  la  convention,  il  faut  se  placer  non  pas  au  point  de  vue 
philosophique,  mais  au  point  de  vue  juridique  ;  or,  en  droit, 
le  consentement  non  exprimé,  ou,  pour  employer  la  formule 
classique,  le  simple  proposiliim  in  mente  relentwn  ne  peut 
pas  être  pris  en  considération.  Mais,  sauf  cette  restriction, 
l'acceptation  suffit.  Rationnellement  on  ne  voit  pas  pourquoi 
une  autre  condition  serait  nécessaire  :  quand  l'acceptation 
s'est  jointe  à  l'offre,  il  y  a  union  de  deux  volontés;  or  cette 
union  constitue  la  convention;  elle  la  constitue  par  elle- 
même.  Si  le  législateur  avait  demandé  en  outre  que  l'accep- 
tation fût  connue  de  l'offrant,  il  se  serait  expliqué  à  cet  égard 
car  cette  exigence,  ayant  un  caractère  arbitraire,  ne  va  pas  de 
soi.  Or,  nulle  part,  il  n'a  disposé  qu'il  fallait  pour  l'existence 
de  la  convention  que  le  pollicitant  eût  été  informé  de  l'accep- 


(')  Ce  ne  sont  pas  les  seuls  points  de  vue  auxquels  on  puisse  se  placer  pourmon- 
trer  l'intérêt  de  la  controverse  que  nous  allons  examiner.  Les  créanciers  ne  sont 
admis  à  exercer  l'action  paulienne  que  si  leur  droit  est  né  avant  la  passation  de 
l'acte  qu'ils  veulent  faire  annuler.  Or,  quand  cet  acte  est  un  contrat  par  correspon- 
dance, l'antériorité  du  droit  des  créanciers  pourra  dépendre  du  sens  dans  lequel  on 
résoudra  notre  question.  Si  le  contrat  conclu  par  lettre  ou  par  tout  autre  moyen 
de  transmission  a  pour  objet  un  corps  certain,  le  moment  où  la  propriété  sera  trans- 
férée et  les  risques  déplacés  sera  différent  suivant  qu'on  se  prononcera  pour  la 
première  ou  pour  la  seconde  des  théories  indiquées  ci-dessus.  On  comprend  encore 
que  la  détermination  de  l'époque  oij  le  consentement  s'est  réalisé  aura  une  grande 
importance  quand  la  formation  du  contrat  marquera  le  point  de  départ  d'un  délai, 
par  exemple  du  délai  requis  pour  la  prescription  libératoire  ou  de  celui  qui  est 
imparti  pour  l'exercice  d'un  droit  de  réméré.  —  V.  pour  plus  de  détails,  Valéry, 
op.  cit..  n.  119-129. 
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lation,  et  même,  dans  plusieurs  textes,  il  donne  à  enicndre  le 
contraire.  Arg.  art.  1101,  1121,  1984  et  1985.  On  objecte  que 
la  formation  du  contrat  suppose  le  concours  des  volontés  et 
non  pas  seulement  leur  coexistence.  Peu  importe,  dit-on, 
que  la  convention  ait  lieu  entre  absents  ou  entre  présents; 
dans  les  deux  cas,  les  mêmes  conditions  sont  re()uises  pour 
le  consentement.  C'est  dire  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  conven- 
tion à  l'insu  de  lune  des  parties  et  que,  par  conséquent, 
chacune  d'elles  doit,  lors  de  la  formation  du  contrat,  savoir 
ce  que  veut  l'autre  ('). 

On  répond  avec  raison  que  les  volontés  concourent  dès 
qu'elles  se  rencontrent  :  or  elles  se  rencontrent  au  moment 
où  celle  de  l'acceptant  s'unit  à  celle  du  pollicitant.  Aller 
plus  loin,  c'est  rendre  impossible  tout  contrat  par  correspon- 
dance et,  par  conséquent,  méconnaître  les  nécessités  prati- 
ques. Si,  en  effet,  on  décide  que  le  pollicitant  doit  avoir  con- 
naissance de  l'acceplalion,  la  convention  ne  pouvant  pas  naitre 
à  son  insu,  il  faut  logiquement  exiger  aussi  que  l'acceptant 
sache  que  la  nouvelle  de  son  adhésion  est  parvenue  au  polli- 
citant. Or,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  s'arrêter  dans  cette 
voie.  En  effet,  logiquement  encore,  le  contrat  ne  devra  pas 
se  former,  si  l'auteur  de  l'offre  ne  sait  pas  que  l'acceptant  est 
renseigné  sur  la  connaissance  que  lui,  pollicitant,  a  de  lac- 


(')  C'est  bien  nolammenlà  ce  point  de  vue  que  se  placent  les  arrêts  conformes  à 
la  théorie  de  Vinfonnalion  :  «  Attendu  que  la  réciprocité  des  consentements  sup- 
pose que  les  contractants  manifestent  leurs  volontés  de  manière  que  l'un  ait  con- 
naissance de  celle  de  l'autre  et  vice  versa.  Que  le  consentement  encore  ignoré 
de  celui  à  qui  il  est  transmis  est,  pour  ce  dernier,  comme  s'il  n'existait  pas;  que 
c'est  uniquement  par  la  connaissance  mutuelle  de  leurs  volontés  que  les  parties 
peuvent  savoir  qu'elles  sont  liées  l'une  envers  l'autre;  qu'il  serait  peu  j  iisie  d'obli- 
ger celle-ci,  alors  qu'elle  irpiorerail  encore  si  celle-là  consent...  Que  les  lettres 
font  l'office  de  la  parole  entre  présents  ou  de  messager  entre  absents;  que  parole 
et  messager  ne  produisent  leur  effet  que  par  l'audilion...  ».  Bruxelles,  25  fév. 
1867,  S.,  68.  2,  182,  D.  P.,  67.  2.  193.  —  «  Attendu...  qu'une  convention  exige 
non  seulement  le  concours  de  deux  volontés,  mais  encore  leur  manifestation  réci- 
proque, et  que  cette  manifestation  n'existe  pour  chaque  partie  que  lorsqu'elle  lui 
arrive  par  les  sens  dans  les  conventions  verbales,  par  la  réception  de  la  lettre  dans 
les  marchés  par  correspondance  ;  —  que  tant  qu'une  des  parties  ignore  le  concours 
de  volontés  d'où  résulte  la  convention,  celle-ci  n'existe  pas  pour  elle  ».  Chaml)éry, 
8  juin  1877,  S.,  77.  2.  252,  D.  P.,  78.  2.  112.  —  V.  aussi  Bourges,  19  janv.  1866, 
S.,  66.  2.  218,  D.  P.,  66.  2.  64. 
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ceptation,  et  ainsi  à  Tinfini  (').  Sans  quoi  l'une  des  parties  se 
trouverait  liée  sans  le  savoir,  contrairement  à  ce  que  veut 
l'opinion  que  nous  repoussons  ;  elle  ne  serait  pas  dans  la 
même  situation  que  si  la  convention  avait  lieu  entre  présents. 
D'ailleurs  la  très  g-rande  majorité  des  auteurs  qui  défendent 
cette  opinion  reconnaissent  que,  si  l'offre  est  agréée  tacitement 
il  n'est  pas  besoin,  pour  la  formation  du  contrat,  qu'elle  soit 
portée  à  la  connaissance  du  poUicitant,  et  il  est  évident  que, 
s'ils  se  prononçaient  autrement,  ils  excluraient  la  possibilité 
même  d'une  acceptation  tacite.  Mais  pourquoi  serait-on  plus 
exigeant  relativement  à  l'acceptation  expresse?  On  fait  obser- 
ver que,  dans  notre  système,  le  pollicitant  sera  quelque 
temps  dans  une  situation  embarrassante,  car  il  ne  saura  pas 
s'il  est  lié  ou  non  envers  celui  à  qui  il  a  fait  la  proposition. 
Mais  le  même  inconvénient  ne  se  produit-il  pas  en  cas  d'ac- 
ceptation tacite  ?  De  plus,  si,  dans  la  théorie  adverse,  l'auteur 
de  l'offre  connaît  la  convention  à  l'instant  même  où  elle 
prend  naissance,  en  revanche  l'acceptant  est  condamné  à 
demeurer  pendant  un  intervalle  plus  ou  moins  long  dans 
l'incertitude,  car,  tant  qu'il  ne  saura  pas  si  l'offrant  est  ren- 
seigné sur  son  adhésion,  il  aura  lieu  de  craindre  que  le  con- 
trat ne  se  forme  pas.  Or,  pourquoi  sacrifier  l'intérêt  de  l'ac- 
ceptant plulôt  que  celui  du  pollicitant,  alors  surtout  que 
l'application  des  principes  conduit  au  résultat  inverse?  On 
objecte  encore  la  disposition  de  l'art.  932,  aux  termes  de 
laquelle,  quand  l'acceptation  d'une  donation  est  faite  par  acte 
postérieur,  «  la  donation  n'a  d'effet,  h  l'égard  du  donateur, 
que  du  jour  où  l'acte  qui  constatera  cette  acceptation  lui 
aura  été  notifié  ».  Cette  disposition  ne  serait  qu'une  applica- 
tion d'un  principe  commun  à  tous  les  contrais.  11  n'y  a,  dit- 
on,  aucun  motif  pour  la  considérer  comme  particulière  aux 
donations,  si  ce  n'est  en  ce  que  l'acceptation  doit  être  dénon- 
cée au  donateur  sous  la  forme  d'une  notification;  car,  si  la 
loi   se   montre    exceptionnellement  rigoureuse    relativement 

(')  V.  spécialement  pour  cet  argument,  Marcadé,  IV,  n.  395,  et  les  motifs  d  nu 
arrêt  de  la  cour  du  Banc  du  roi  d'Angleterre,  rapporté  par  Carey  dans  la  Revue 
Fœlix,  XI,  1844,  p.  790,  et  dont  on  trouvera  le  passage  le  plus  important  dans 
Valéry,  op.  cil.,  p.  161,  note  1. 
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aux  conditions  requises  pour  les  donations,  c'est  seulement 
en  soumettant  la  perfection  de  celles-ci  à  certaines  formalités! 
11  est  aisé  de  réfuter  cet  argument  :  d'abord,  s'il  était  néces- 
saire, pour  l'existence  des  divers  contrats,  que  l'offrant  connût 
l'acceptation,  il  serait  étrange  qu'une  règle  aussi  importante 
et  d'une  application  aussi  générale  ne  fût  révélée  qu'incidem- 
ment et  d'une  façon  énigmatique  ri  propos  d'un  acte  que  les 
auteurs  du  Code  n'ont  même  pas  considéré  comme  un  con- 
trat (').  D'ailleurs,  le  texte  même  de  l'art.  932  prouve  qu'il 
s'agit  ici  d'une  disposition  particulière  aux  donations  :  c'est 
exclusivement  «  à  l'égard  du  donateur  »  que  l'effet  de  la  libé- 
ralité est  reporté  au  jour  où  l'acte  constatant  l'acceptation  lui 
aura  été  notifié.  Il  résulte  donc  des  termes  mêmes  de  cet 
article  qu'à  l'égard  des  autres  personnes,  la  donation  existera 
dès  avant  cette  époque.  Ainsi,  en  résumé,  l'opinion  à  laquelle 
nous  croyons  devoir  nous  rallier  peut  invoquer  à  la  fois  les 
principes  du  droit,  les  textes  et  les  considérations  pratiques  (-). 

(')  Conseil  d'Etat,  séance  du  7  pluviôse  an  XI,  Fenet,  XII,  p.  261  ;  Locré,  XI,  p.  88. 

{-)  Sic,  Duranlon,  XVI,  n.  45;  Marcadé,  IV,  n.  395;  Cliampionnière  et  Ri^aud, 
Des  droits  lienreçiistr.,  I,  n.  189;  Boncenne  et  Bourheau,  Théorie  de  lu  procédure, 
yi,  p.  162;  Vincens,  Législalion  commerciale,  I,  p.  163  et  II,  p.  49;  Fœlix,  Tr.  de 
dr.  int.  privé,  I,  n.  105;  Hipert,  Essai  sur  la  vente  commerciale,  p.  40  s.;  Dict. 
des  dr.  d'enrcg.,  v»  Convention,  n.  5;  Demoloinbe,  XXIV,  n.  75;  Garsonnet,  Tr, 
de  procédure,  %  CLXXIX,  n.  17;  Vigie,  II,  n.  1121  ;  Valéry,  op.  cil.,  n.  140  143  et 
150-166.  —  Melz,  5  fév.  1820,  S.  chr.,  VI,  2.  201;  n.  Rép.  alph.,  v  Compte  cou- 
rant, n.  436.  —  Bourges,  10  janv.  1823,  S.,  VII,  2.  190,  U.,  op.  et  v»  cit., 
n.  440.  —  Rouen,  6  janv.  1824,  S.  chr.,  VII,  2.  286;  D.,  op.  et  v"  cit.,  n.  472.  — 
Limoges,  19  janv.  1828,  S.  cbr.,  IX,  2.  336;  D.  P.,  29.  1.  121.  —  Golmar,  17  fév. 
18i0,  S.,  40.  2.  385;  D.,  op.  et  vo  cit.,  n.  503.  —  Pau,  16  juillet  1852,  S.,  52.  2. 
418,  D.  P.,  54.  2.  205.  —  Lyon,  ^r  juin  1857,  D.  P.,  58.  2.  21.  —  Angers,  20  juin 
18*51),  U.  P.,  60.  2.  206.  —  Gaen,  15  juin  1871,  D.  P.,  72.  5.  111.  —  Rennes,  6  fév. 
1873,  S.,  73.  2.261,  1).  P.,  75.  2.  224.  — Rouen,  28  fév.  1874,  D.  P.,  77.  2.  222.  — 
Bruxelles,  24  déc.  1879,  l'asicr.,  80.  2.  266.  —  Tril).  comm.  Seine,  6  mars  1883, 
Guz.  Pal.,  83.  1.  529.  —  Douai,  15  mars  1886,  D.  P.,  88.  2.  .37.  —  Poitiers,  4  nov. 
1886,  Gaz.  l'ai.,  86.  2.  907.  —  Rennes,  17  janv.  1887,  Gaz.  Pal.,  87.  1.  300.  — 
Paiis,  30  mars  1889,  Gaz.  Pal.,  89.  1.  825.  —  Poitiers,  21  janv.  1891,  Gaz.  l'ai., 
91.  1.  297.  —  Rennes,  15  déc.  1891,  Rec.  Nantes,  92. 1.8.—  Bordeaux,  U  mars 
1892,  Rec.  Rordeaux,  92.  1.  192.  —  Limoges,  2  mars  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  659. 
—  Pour  les  auteurs  qui  se  sont  prononcés  dans  le  même  sens  en  Allemagne, 
Italie,  .Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  v.  Valéry,  op.  cit.,  n.  134,  p.  131.  —  Cette 
opinion  est  également  celle  de  la  plupart  des  anciens  auteurs  qui  ont  traité  la 
question.  V.  notamment  Gujas,  Obsenmliones,  XIII,  ch.XXXl,  B.;  Casaregis, 
Disc,  XXXVIII,  n.  51  et  52,  et  dise.  CLX.XLX,  n.  1;  Pothier.  Vente,  n.  32,  et, 
pour  les  autres,  v.  Valéry,  op.   cit.,  n.  134,  p.   129-130.  —  Contra  Touiller,  VI, 
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La  théorie  que   nous  venons   d'adopler  a    reçu  le   nom  de 
théorie  de  la  déclaralion   ou  de  Vagnition  ('),  et  celle  que- 
nous  avons  rejetée  le  nom  de  théorie  de  Xinforuiaùon  ou  de 
la  récognition  (-). 

38.  Plusieurs  auteurs,  tout  en  repoussant  le  système  que 
nous  venons  de  critiquer,  ne  sont  pas  d'avis  que  la  convention 
se  forme  dès  l'instant  où  l'acceplation  est  manifestée.  Mais  ils 
se  divisent  quand  il  s'agit  de  déterminer  la  condition  que, 
d'après  eux,  il  convient  d'exiger  en  sus.  Certains  veulent  que 
l'acceptant  se  soit  irrévocablement  dessaisi  de  la  lettre  ou  du 
télégramme,  ou,  plus  généralement,  qu'il  ait  recouru,  pour 
transmettre  l'acceptation,  à  un  moyen  qu'il  n'est  plus  en  son 
pouvoir  d'arrêter  (').  C'est  la  théorie  à  laquelle  on  a  donné  le 

n.  29;  Troplong,  Vente,  I,  n.  25,  et  Louage,  n.  115;  Pardessus,  Cours  île  dr. 
comm.,  I,  n.  250;  Delamarre  et  Le  Poitvin,  Tr.  de  dr.  comm  ,  1,  n.  99;  Massé, 
Dr.  comm.,  I,  n.  579;  Gauthier  La  Chapelle,  Eludes  de  jurispr.  commerciale, 
p.  81;  Laroiiibière,  1,  p.  16  et  19  (art.  1101,  n.  19  et  21);  Robert,  Des  contrats  par 
correspondance  ;  Flandln,  Revue  du  notariat  et  de  l'enregistrement,  X,  1869, 
p.  561;  Wnrth,  Dissertation  Belg.Judic,  1862,  1409:  Laurent,  P*"/?!c/pe*' rfe  droit 
civil,  XV,  n.  479,  et  l'rinc.  de  dr.  intern.  privé,  VII,  n.  447;  Arntz,  III,  n.  "12; 
Namur,  Le  code  belge  révisé,  I,  n.  250;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  2^  éd., 
p.  531,  n.  1012.  —  Caen,  7  août  1820,  S.  chr.,  VI,  2.  303.  —  Paris,  17  avril  1852, 
S.,  52.  2.206,  D.  P.,  52.  5.381.  —  Paris,  11  janv.  1854,  S.,  54.  2.  136,  I).  P.,  54. 
2.  139.  —  Paris,  6  mars  1865,  S.,  66.  2.  145,  D.  P.,  67.  2.  25.  -  Bourges,  19  janv. 
1866,  S.,  66.  2.  218,  D.  P.,  66.  2.  64.  —  Bruxelles,  25  fév.  1867,  S.,  68.  2.  182 
D.  P.,  67.  2.  193.  —  Lyon,  27  juin,  1867,  S.,  68.  2.  182,  D.  P.,  67.  2.  194. 
—  Aix,  11  mai  1872,  l\ec.  Marseille,  72.  1.  66.  —  Gand,  9  avril  1874,  Jurispr.  An- 
vers, 75.  2.  263.  —  Chambéry,  8  juin  1877,  S.,  77.  2.  252,  D.  P.,  78.  2.  113.  — 
Gourlrai,  19  nov.  1881  et  25  mars  1882,  Pasicr.,  82.  III.  360.  —  Orléans,  26  juin 
1885,  S.,  86.  2.  .30,  D  P.,  86.  2.  135.  —  Amiens,  26  avril  1887  et  10  mars  1888, 
Rec.  Amiens,  1888,  p.  52  et  53.  —  Rennes,  10  juillet  1889,  Bec.  Nantes,  1889,  1. 
228.  —  Trib.  comm.  Anvers,  14  avril  1891,  Jurispr.  d'Anvers,  93  1.  90.  —  Pour 
les  partisans  de  cette  opinion  en  Allemagne  et  en  Italie,  V.  Valéry,  op.  cit., 
\\.  132  in  fine,  p.  129.  —  Dans  notre  ancien,  droit,  quehiues  auteurs  s'étaient  déjà 
prononcés  dans  ce  sens.  V.  Valéry,  op.  cit.,  n.  132,  p.  128. 

(')  En  allemand  Attsserung théorie.  V.  Kœppen,  Der  obligatorisclie  Vertrag  un- 
ter  Abwesenden  [.lulirbucher  f'i/r  die  Dogmalik  des  heutigen  Privatreclits,  1871, 
XI,  p.  139. 

(■')  En  allemand  Vemehnnmgslheorie.  \.  Kœppen,  op.  cit. 

(^)  Duvergier,  Vente,  I,  n.  58;  Gouétoux,  Des  achats  et  des  ventes  de  marcltan- 
dises,  p.  70;  Aubry  et  Ran,  IV,  p.  294-295,  texte  et  notes  25  et  26;  Boistel,  Précis 
de  dr.  comm.,  n.  443;  Laniin,  Dr.  comm.,  n.  114;  Lyon-Gaen  et  Renault, 
Précis  de  dr.  comm.,  I,  n.  629-631  et  756,  et  Traité  de  dr.  comm.,  III,  n.  27  ; 
Edgar  Hepp,  De  lu  correspondance  privée,  postale  ou  télégraphique,  n.  106  s.  ; 
Guiilouard,  De  la  vente  et  de  l'échange,  I,  n.  16;  Tbiry,ll,  n.  568,  p.  556-558;  Buf- 
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nom  do  théorie  tlo  Veocpôduion  (').  D'autres  l'cculont  la  for- 
mation du  contrat  jusqu'au  moment  où  raecc[)tation  est 
arrivée  chez  l'oifrant,  sans  qu'il  soit  besoin  d'ailleurs  que 
celui-ci  en  ait  pris  connaissance  (-).  C'est  ce  qu'on  a  appelé 
la  théorie  de  la  véceplion  (^).  Mais  ces  exigences  ne  nous  pa- 
raissent nullement  juslifiécs.  Il  ne  serait  ni  juridique  ni  ra- 
tionnel que  le  f;iit  même  de  l'expédition  d'une  missive  ajoutât 
quelque  force  à  un  consentement  exprimé  et  dont  les  traces 
ne  sauraient  être  anéanties.  Dans  tous  les  cas,  ce  système 
repose  sur  celte  idée  que  les  lettres  ou  les  télégrammes 
appartiennent  i\  leurs  destinataires  dès  qu'ils  ont  été  remis  à 
un  bureau  de  poste  ou  du  télégraphe  (*).  Or  cette  proposition 
est  contredite  par  des  textes  formels.  Déjà  Vlustniciion  gcné- 
rale  sur  le  service  des  Postes,  du  20  mars  1808,  décidait  que 
l'auteur  d'une  lettre  pouvait  la  retirer  tant  qu'elle  n'était  pas 
partie,  à  la  condition  seulement  qu'il  justifiât  de  son  identité 
et  signât  sur  un  registre  spécial.  x\rt.  389.  Mais  aujourd'hui, 
conformément  à  un  avis  du  conseil  d'Etat,  du  6  août  1883, 
Vlnslruclion  n.  319  autorise  le  retrait  de  tous  objets  confiés 
à  la  poste  tant  qu'ils  ne  sont  pas  parvenus  à  leur  destina- 
lion  (•').  D'autre  part,  le  décret  du  7  février  1894  sur  le  ser- 
vice télégraphique  renferme  une  disposition  analogue  en  ce 
qui  concerne  les  télégrammes.  Sans  doute,  en  supposant  (jue 
les  principes  du  droit  soient  en  sens  contraire,  ils  n'ont  pas 
pu  être  modifiés  par  des  règlements  d'administration;  mais, 
si  ces  règlements  n'ont  pas  le  caractère  de  dispositions  légis- 
latives, du   moins  servent-ils  à  établir  la  convention  qui  est 

noir,  Propriété  el  contrat,  p.  471-478.  —  Cpr.  Giraiilt,  Des  contrats  par  corres- 
pondance, n.  69.  —  Pour  l'indication  des  auteurs  allemands,  italiens,  anglais  et 
américains,  V.  Valéry,  op.  cit.,  n.  135. 

(')  En  allemand  Vebernnltelinigst/ieorie.V.  Kœppen,  op.  et  toc.  cit. 

(')  En  France,  ce  système  n'a  guère  été  adopté  que  par  Persil  et  Croissant,  Des 
Connnissionnaires,  p.  272.  Mais,  en  Allemagne,  il  compte  un  certain  nombre  d'adhé- 
rents. Ou  en  trouvera  l'énumération  dans  Valéry,  op.  cit.,  n.  136  in  fine. 

(')  Eu  SiWewaud  Empfaîïhstlieorie,  V.  Kœppen,  op.  et  loc.  cit. 

(*)  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  295,  texte  et  note  26. 

(S)  liulletin  mensuel  des  Postes,  1884,  n.  191.  Même  disposition  dans  l'art.  9  de 
la  convention  postale  universelle  conclue  à  Vienne,  le  4  juillet  1891.  V.  Journal 
officiel  des  26  et  27  juin  1892.  Aujourd'hui  la  jurisprudence  est  conforme.  V.  Poi- 
tiers, 17  fév.  1885,  Gaz.  Pal.,  85.  2.  260.  —  Riom,  13  juill.  1891,  Gaz.  'Lrib., 
13oct.  1891. 
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intervenue  entre  Tadininistralion  des  Postes  et  le  public,  et 
celte  conventiou,  aux  termes  de  l'arL  1134,  fait  la  loi  des 
parties  (*).  Bien  plus!  alors  même  qu'une  missive  expédiée 
serait  la  propriété  du  destinataire,  il  ne  s'ensuivrait  pas  que 
l'expédition  entraînât  la  formation  du  contrat.  Le  fait  qu'une 
lettre  est  remise  à  un  bureau  de  poste  n'a  rien  en  lui-même 
qui  doive  rendre  définitive  et  irrévocable  la  manifestation  de 
la  volonté  de  l'expéditeur.  Ce  qui  appartiendrait  au  destina- 
taire, ce  serait  tout  simplement  la  lettre  envisagée  dans  sa 
matérialité.  Donc,  si,  comme  on  le  prétend  dans  la  théorie 
de  Vexpédition,  la  convention  n'a  pas  lieu  à  l'instant  où  lac- 
ceptation  a  été  exprimée,  l'auteur  de  la  lettre  doit  pouvoir, 
en  employant  un  moyen  de  communication  plus  rapide,  par 
exemple  le  télégraphe  ou  le  téléphone,  rétracter  son  accepta- 
tion tant  que  la  missive  n'est  pas  parvenue  à  son  adresse,  car, 
encore  une  fois,  en  admettant  que  l'union  des  deux  volontés 
n'existe  pas  avant  l'expédition,  ce  n'est  certainement  pas 
celle-ci  qui  peut  la  réaliser  (^). 

Quant  à  la  théorie  de  la  réception,  il  est  évident  qu'on  pe.ut 
lui  adresser  à  peu  près  les  mêmes  objections  qu'à  la  théorie 
de  Xinformalion.  JMais,  au  point  de  vue  rationnel,  elle  pêche 
plus  encore  que  cette  dernière  :  pourquoi  la  convention  se 
formerait-elle  lors  de  la  remise  de  la  lettre  ou  du  télégramme 
aux  mains  du  pollicitant,  avant  même  que  celui-ci  n'ait  pris 
connaissance  du  contenu  de  la  missive  ?  On  ne  pourrait  ni  en 
droit  ni  en  raison  expliquer  un  pareil  résultat,  car  la  lettre 
ou  le  télégramme  peut  annoncer  le  refus  aussi  l)ien  que  l'ac- 
ceptation, et,  par  conséquent,  la  simple  réceptionne  peut  pas 
être  un  des  éléments  constitutifs  du  consentement  (•^). 

(')  V.  pour  plus  de  développeinenls,  Valéry,  op  cit.,  n.  146-147. 

{'^)  Comme  le  fait  observer  la  Cour  de  Chambéry,  dans  l'arrêt  précité  du  8  juin 
1877,  où  elle  a  d'ailleurs  le  tort,  suivant  nous,  d'adopter  la  Ihéorie  de  l'information  : 
«  Si  l'on  peut  dire  que  la  leltre  mise  à  la  poste  devient  la  propriété  du  destinataire, 
ce  n'est  qu'au  point  de  vue  matériel,  puisque  ce  dont  elle  est  l'expression  peut  être 
annulé  avant  qu'elle  lui  parvienne.  »  De  même  la  cour  d'Orléans,  dans  l'arrêt  du 
26  juin  1885,  également  précité,  s'exprime  ainsi  :  «  S'il  est  vrai  que  la  lettre,  par 
l'effet  d'une  fiction,  à  partir  de  fa  remise  au  transporteur,  soit  devenue  la  cbose  du 
destinataire,  il  n'en  est  pas  de  même  de  son  contenu,  c'est-à-dire  de  l'accepta- 
tion... )) 

(')  Valéry,  op.  cit.,  n.  148.  —  Un  auteur  allemand,  M.  Windscheid,  est  d'avis 
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39.  I.e  problème  (jui  vient  de  nous  occuper  a  fait  l'objet 
de  dispositions  expresses  dans  plusieurs  codes  étrangers; 
mais  il  a  été  résolu  par  eux  diversement.  Un  seul  de  ces  codes 
pose  nettement  et  en  termes  absolus  le  principe  de  la  néces- 
sité de  YinforDtalion.  C'est  le  C  civ.  espagnol.  Sa  disposition 
mérite  d'être  rapportée  :  «  I/acceptation  donnée  par  lettre 
n'oblige  celui  qui  a  fait  l'oH're  que  du  moment  où  elle  est 
arrivée  h  sa  connaissance.  Le  contrat,  en  pareil  cas,  est  pré- 
sumé conclu  au  lieu  où  l'offre  a  été  faite  ».  Art.  1262,  al.  2. 
Mais  il  est  à  remarquer  que  le  Code  de  commerce  d'Espagne, 
])romulgué  quatre  ans  seulement  avant  le  code  civil  du  même 
pays,  consacre  en  termes  non  moins  catégoriques  la  théorie 
de  Vacceptalion  stricto  senm  :  «  Les  contrats  qui  sont  conclus 
par  correspondance  seront  parfaits  dès  que  sera  faite  la 
réponse  contenant  acceptation  de  la  proposition  ou  des  con- 
ditions qui  la  modifieront  ».  Art.  54.  Or,  en  vertu  du  principe 
que  les  lois  particulières  dérogent  aux  lois  générales,  cette 
dernière  disposition  ne  peut  pas  être  considérée  comme  abro- 
gée par  la  règle  qui  a  été  formulée  dans  le  code  civil.  On 
Irouve  encore  le  système  pur  et  simple  de  l'acceptation 
dans  le  C.  civ.  portugais  et  dans  le  C.  co.  du  Chili  :  «  Le  con- 
trat, dit  le  premier  de  ces  codes,  devient  parfait  par  l'accep- 
tation de  l'oiFre,  sauf  dans  les  cas  où  la  loi  exige  quelque  autre 
formalité  ».  Art.  619.  Cette  formule  se  retrouve  presque  tex- 
tuellement dans  le  C.  civ.  mexicain,  art.  1288.  Et  le  G.  co.  du 
Chili  s'exprime  ainsi  :  «  Dès  que  la  réponse  est  donnée,  si  elle 
contient  l'approbation  pure  et  simple  de  l'offre,  le  contrat  de- 
vient immédiatement  parfait,  et  il  produit  tous  ses  effets  lé- 
gaux, à  moins  qu'avant  le  moment  où  la  dite  réponse  est 
donnée,  l'auteur  de  l'offre  ne  vienne  à  la  rétracter  ou  qu'il  ne 
vienne  à  mourir  ou  à  être  frappé  d'une  incapacité  légale  «.Art. 
101 .  Le  sens  de  cette  disposition  est  d'autant  moins  douteux  que, 
d'après  l'art.  99  du  même  code,  le  pollicitant  n'a  le  droit  de 


de  ne  pas  s'allacliei"  à  un  principe  exclusif  et  d'emprunter  indifféremment  à  l'un 
des  systèmes  ipie  nous  avons  étudiés  la  solution  qui  paraîtra  le  mieux  convenir  à 
chaque  hypothèse  particulière.  Cette  théorie  est  inadmissilile,  car  elle  est  de  nature 
à  produire,  dans  l'appiicatiou,  le  désarroi  le  plus  complet.  V.  l'exposé  et  la  criti- 
que de  ce  système  dans  Valéry,  op.  cit.,  n.  137,  138  el  168. 
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retirer  l'offre  que  «  clans  l'intervalle  de  temps  qui  s'écoule 
entre  l'envoi  de  ladite  ofFre  et  l'acceptation...  ».  Ainsi,  une 
fois  que  cette  dernière  a  été  faite,  il  y  a  contrat  ('). 

Le  C.  civ.  allemand  dispose  en  ces  termes  :  «  La  déclara- 
tion de  volonté  qui  doit  être  faite  vis-à-vis  d'un  autre  produit 
etfet  du  moment  où  elle  lui  parvient  lorsqu'elle  a  lieu  en  son 
absence.  Elle  reste  sans  effet  si  auparavant  ou  en  même  temps 
une  rétractation  parvient  à  l'autre  partie  ».  Art.  130,  al.  1*''. 
Ainsi,  en  principe,  ce  code  a  adopté  le  système  de  la  réception. 
Toutefois  il  y  apporte  la  restriction  suivante  :  «  Le  contrat  est 
parfait  par  l'acceptation  de  l'offre,  sans  que  l'acceptation  doive 
être  déclarée  à  l'offrant,  lorsque  pareille  déclaration  n'est  pas 
dans  l'usage  ou  que  l'offrant  y  a  renoncé  ».  Art.  151  in 
princ.  (-). 

Le  C.  decom.  hongrois  se  prononce  pour  le  système  de 
l'information  :  «  ...  L'acceptation  perd  son  effet  lorsque 
l'offrant  a  reçu  connaissance  de  sa  révocation  avant  ou  en 
même  temps  que  son  arrivée  ».  Art.  316.  Il  semble  bien  résul- 
ter de  ce  texte  que  la  formation  du  contrat  est  reculée  jusqu'au 
moment  où  l'adhésion  parvient  à  la  connaissance  de  l'offrant, 
puisque  c'est  alors  seulement  que  l'acceptant  ne  peut  plus  se 
rétracter.  Toutefois  le  même  code  ajoute  dans  son  art.  318  : 
«  Dans  un  contrat  entre  absents  on  doit  considérer  comme 
moment  de  la  conclusion  celui  où  la  déclaration  d'acceptation 
a  été  envoyée  ou  a  été  émise  pour  être  envoyée  »  (^).  Ainsi  le 
C.  de  com.  hongrois  attribue  un  effet  rétroactif  à  la  formation 
du  contrat. 

On  retrouve  ce  système  dans  le  C.  fédér.  des  obligations. 
En  effet,  celui-ci,  après  avoir  disposé,  dans  son  art.  7  al.  2, 


C)  Traduc.  Prudhomme,  p.  26.  —  V.  aussi  art.  104. 

(-)  Traduc.  de  Meulenaere,  p.  40. 

(S)  Traduc.  de  la  Grasserie.  — Toutefois  «  lorsque  l'acte  doit  être,  d'après  lin- 
tenlion  des  parties,  iinmédiateinenl  exécuté,  on  ne  peut  révoquer  l'acceptation,  si 
l'exécutio:!  est  commencée  ».  Art.  317.  —  Le  système  du  C.  co.  hongrois  n'est  que 
la  reproduction  de  celui  de  l'ancien  C.  co.  allemand.  V.  ce  dernier  code,  art.  o20, 
al.  2,  art.  321.  —  Le  nouveau  code  de  commerce  allemand  est  muet  sur  la  queslicn. 
Il  s'ensuit  que,  désormais,  elle  est  réglée,  même  en  matière  commerciale,  par  les 
dispositions  du  code  civil. —  V.  art.  2  de  la  loi  d'introduction  au  nouveau  code  de 
confimerce. 
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que  «  racceplation  est  considcicc  comme  non  avenue,  si  le 
reirait  en  paivient  à  l'auteur  de  l'offre  avant  l'acceptation  ou 
en  môme  temps  »,  ajoute:  «  Lorsqu'un  contrat  est  intervenu 
enlre  absents,  il  déploie  ses  effets  à  dater  du  moment  où 
laoccptation  a  été  expédiée  ».  Art.  8  al.  1  {'),  Cependant  il 
importe  de  j-elever  une  nuance.  Le  G.  fédér.  des  obligations 
fait  remonter  les  effets  du  contrat,  non  pas  à  l'époque  de  l'ac- 
quiescement, mais  à  l'époque  de  l'expédition  de  celui-ci.  C'est 
bien  ce  que  disent  les  derniers  mots  du  texte  qui  vient  d'être 
cité  {'-). 

D'ailleurs  cette  dernière  combinaison  se  trouvait  déjà  dans 
le  C.  civ.  argentin.  Art.  1154  et  1155. 

Lnfin  le  C,  civ.  japonais  consacre  le  système  de  l'expédi- 
tion :  «  Le  contrat  entre  personnes  non  présentes  se  forme  au 
moment  où  la  notification  de  l'acceptation  est  expédiée  ». 

«  Dans  le  cas  où  la  notification  de  l'acceptation  n'est  pas 
nécessaire,  soit  parce  que  l'offrant  a  déclaré  ne  pas  l'exiger, 
soit  parce  qu'elle  n'est  pas  dans  l'usage,  le  contrat  se  forme 
au  moment  où  se  sont  produits  des  faitsimpliquant  la  volonté 
d'accepter  »  art.  526  ('). 

40.  La  cjuestion  de  savoir  si  l'acceptation  suffit  pour  la  for- 
mation du  contrat  ou  s'il  est  nécessaire  ei  outre  qu'elle  soit 
parvenue  à  la  connaissance  du  pollicitant  ne  présente  guère 
d'intérêt  que  pour  les  contrats  par  correspondance.  Quant 
aux  autres,  l'acceptation  ne  pouvant,  par  la  force  des  choses, 
sauf  dans  des  cas  absolument  extraordinaires,  se  manifester 
à  l'insu  de  l'offrant,  la  question  ne  peut  même  pas  se  poser. 
Ainsi  l'on  peut  dire  que  la  situation  est  tout  à  fait  différente 
suivant  que   la   convention   a   lieu   entre   présents  ou    entre 


C)  Mais  «  lorsqu'une  acceptation  expresse  n'est  pas  nécessaire,  les  effets  du  con- 
trat commencent  à  dater  de  la  réception  de  l'offre  non  refusée  ».  Art.  8,  al.  2. 

(^)  Le  C.  co.  italien  veut  qu'en  principe  les  contrats  bilatéraux  soient  considérés 
coiimie  formés  au  lieu  et  à  l'époque  où  l'auteur  de  l'offre  est  informé  de  l'accep- 
tation. Mais  les  exceptions  qu'il  apporte  à  cette  règle  sont  si  compréhensives  que 
les  applications  de  celle-ci  seront  très  rares.  Art.  36.  V.  pour  l'explication  de  ces 
exceptions  Valéry,  op.  cil.,  n.  251-252,  p.  23U-2o3.  —  (Juanl  aux  contrats  unilaté- 
raux, le  même  code  consacre  eu  termes  absolus  le  système  de  la  déclaration. 

(')  C.  civ.jupoîi.,  liv.  I,  II  et  III,  texte  revisé,  promulgué  le  28  avril  lSy6,  traduit 
par  Motono  et  Tomii. 
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absents.  Si  les  parties,  au  moment  où  elles  traitent,  sont  en 
présence  l'une  de  l'autre,  il  est  évident  que  le  contrat  se 
forme  au  lieu  même  où  la  proposition  a  été  exprimée,  tandis 
que,  dans  l'autre  hypothèse  (du  moins  si  l'on  admet,  quant  à 
la  formation  du  contrat,  la  théorie  de  V acceptation)^  la  con- 
vention prend  naissance  au  lieu  où  l'offre  a  été  agréée.  De  là 
des  conséquences  très  importantes  en  matière  de  compétence 
commerciale  et  à  d'autres  points  de  vue.  On  comprend,  par 
suite,  qu'il  n'est  pas  indifféi-ent  de  savoir  si,  comme  on  l'a 
prétendu,  les  contrats  par  téléphone  doivent  être  réputés 
formés  entre  présents,  [/intérêt  de  cette  question  est  d'autant 
plus  grand  que,  depuis  plusieurs  années,  on  peut  correspon- 
dre téléphonitpiement  avec  des  personnes  qui  se  trouvent 
dans  certains  pays  étrangers.  Quels  sont  donc  les  arguments 
invoqués  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous  venons  d'indiquer? 
Ce  qui  caractérise  les  contrats  entre  ahsents,  dit-on,  c'est  ce 
fait  (jue  la  volonté  manifestée  par  chacune  des  parties  n'est 
pas  immédiatement  [)erçue  par  l'autre  et  qu'elle  n'est  pas 
directement  portée  à  la  connaissance  de  cette  dernière  par 
celle  qui  Texpiime.  Or,  dans  les  contrats  par  téléphone,  rien 
de  pareil  :  le  futur  acceptant  est  informé  de  l'offre  par  la  voix 
même  du  pollicitant;  celui-ci  apprend  l'acceptation  de  la 
bouche  même  de  celui  qui  la  fait.  Tous  deux  sont  renseignés 
sur-le-champ.  Ils  sont  dans  la  même  situation  que  s'ils  étaient 
matériellement  en  face  l'un  de  l'autre.  En  un  mot,  on  trouve 
dans  les  contrats  par  téléphone  tous  les  caractères  des  con- 
trats entre  présents. 

Mais,  à  notie  avis,  ce  raisonnement,  quelque  spécieux  qu'il 
soit,  est  sans  portée,  et  nous  croyons  que  l'opinion  du  vulgaire 
est  la  bonne  :  les  conventions  entre  présents  supposent  essen- 
tiellement que  les  deux  parties  sont  effectivement  dans  le 
môme  lieu.  Or  il  n'en  est  pas  ainsi  pour  les  contrats  par  télé- 
phone. Ce  qui  prouve  bien  aussi  que  ces  contrats  doivent 
être  considérés  comme  conclus  entre  absents,  c'est  qu'ils  sou- 
lèvent des  difficultés  qui,  ])ar  leur  nature  même,  sont  étran- 
gères aux  conventions  entre  présents. 

On  objecte  que  deux  personnes  qui  conversent  par  télé- 
phone sont  dans  la   même  situation  que  si   elles  causaient 
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ensemble  au  moyen  d'un  tube  acoustique.  Oi",  fait-on  remar- 
quer, les  contrais  conclus  parce  dernier  procédé  sont  certai- 
nement formés  entre  présents,  et,  par  suite,  il  doit  en  être  de 
même  des  conventions  faites  par  téléphone.  Non!  car,  à  la 
différence  de  celles-ci,  les  contrats  pour  la  conclusion  des- 
quels on  recourt  à  un  tube  acoustique  ne  font  pas  naître  les 
difficultés  dont  nous  venons  de  parler  et  qui  sont  le  propre 
des  contrats  entre  absents.  Il  faut  toutefois  reconnaître  que, 
pour  les  conventions  qui  se  forment  par  correspondance  télé- 
phonique comme  pour  les  conventions  entre  présents,  on  ne 
peut  pas  distinguer  entre  le  moment  où  l'acceptation  est  expri- 
mée et  celui  où  elle  est  connue  de  l'offrant.  En  effet,  dans  les 
conti-ats  par  téléphone  aussi  bien  que  dans  les  contrats  entre 
présents,  quil  s'agisse  de  l'ofïre  ou  de  l'acceptation,  la  mani- 
festation de  la  volonté  et  la  perception  de  cette  manifestation 
sont,  pour  ainsi  dire,  simultanées.  11  en  résulte  que,  pour  les 
uns  comme  pour  les  autres,  on  n'a  pas  à  rechercher  si  leur 
conclusion  ne  date  que  de  l'époque  où  elle  a  été  connue  de 
l'offrant  ou  si  elle  remonte  au  moment  de  l'acceptation.  Il  y 
a  donc  là  un  certain  Irait  commun  au.v  contrats  par  téléphone 
et  aux  contrats  conclus  entre  personnes  qui  sont  dans  un 
même  lieu.  Mais  là  s'arrête  la  ressemblance.  En  un  mot,  si 
l'on  peut  dire  qu'au  point  de  vue  du  temps,  les  contrats  par 
téléphone  doivent  être  assimilés  aux  conventions  entre  pré- 
sents, ils  sont  certainement,  au  point  de  vue  du  lieu,  de  véri- 
tables contrats  entre  absents  ('). 

(')  Sic,  Valéry,  op.  cil.,  n.  5S-(')2;  Viilal,  Le  lélép/ione  au  point  de  vite  juridique, 
p.  92  à%;  Surville,  Du  conlruL  par  correspondance,  noUunnienl  dans  les  rap- 
ports inlernalionau.v,  Journal  de  droit  international  privé,  XVIII"  année,  lb9I, 
p.  372;  A.  Girault,  Tr.  des  contrats  par  correspondance,  p.  250  s.;  Lyon-Cacn 
et  Renault,  Tr.  de  dr.  conim.,  IH,  n,  28  (V.  aussi  cet  ouvrage,  même  vol.,  n.  19i/.vi. 
—  Et,  à  l'étranger,  Noisa,  Il  Telefono  e  la  Legr/e  {Mem.  deW  Islit  Lombardo  di 
scienze  e  lellere,  XV,  p.  69  s.,  Milano,  1883);  Giorgi,  Teoria  délie  obbligazioni, 
4"^  éd.,  III,  n.  186  bis:  Lomonaco,  Délie  obbliguzionie  dei  contralli  in  génère,  I, 
p.  102.  —  Cpr.  Vidari,  /  conlrulti pcr  telefono,  Giornale  délie  leggi,  n.  42  et  46; 
Bolaflio,  Archivio  Giuridico,  XXLK,  1882,  p.  £03.  —  Contra  Danjuer,  Des  ctn- 
trats  par  correspondance,  "p.  11;  et,  à  l'étranger,  Mcili,  Das  Teleplwnenrecht, 
(Leipzig,  1885),  p.  202;  Gabba,  H  telefono  e  la  giuriprudenzia,  Giornale  délie 
leggi,  n.  40;  Rossel,  Manuel  dit  droit  fédéral  des  obligations,  n.  28;  Bianclii,  / 
conirutli  conclusi  per  telefono,  p.  28.  —  Cpr.  Lyoïi-Caen  cl  Renault,  Tr.  de  dr. 
com.,  III,  §  19  bis. 
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40 1.  Nous  n'avons  rien  de  particulier  à  signaler  relative- 
ment au  cas  où  le  phonographe  est  employé  pour  la  conclusion 
d'un  contrat.  Que  les  parties  échangent  des  phonogrammes 
ou  des  lettres,  les  difficultés  qui  peuvent  se  présenter  sont  les 
mêmes  ('). 

41.  La  notion  même  du  consentement  suppose  qu'il  existe 
entre  les  volontés  des  contractants  une  concordance  parfaite, 
sans  quoi  l'on  ne  pourrait  pas  dire  qu'elles  s'accordent  vrai- 
ment sur  un  même  point  (-).  Cette  concordance  doit  donc 
exister  non  seulement  quant  à  la  nature  du  contrat  qu'il 
s'agit  de  former,  aux  personnes  cjui  seront  les  sujets  de  ce 
contrat,  à  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'oiTre,  mais  aussi  quant 
aux  diverses  modalités  qui  doivent  alîecter  la  convention  (^). 

Ainsi  il  n'y  aura  pas  consentement  si  Tune  des  parties  en- 
tend faire  une  vente,  tandis  que  l'autre  a  l'intention  de  con- 
clure un  louage  (');  de  même  si  l'une  a  en  vue  tel  objet,  alors 
que  l'autre  veut  faire  porter  le  contrat  sur  une  chose  diffé- 
rente C)  ;  le  consentement    serait  également  impossible  si, 

(')  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  corn.,  III,  n.  28  bis. 

(*)  «  Il  n'y  a  contrat  que  si  les  parties  ont  manifesté  d'une  manière  concordante 
leur  volonté  réciproque  ».  G.  féd.  des  oblig.,  art.  1er.  — Valéry,  op.  cil.,  n.  104.  — 
Mais  il  va  sans  dire  que  la  concordance  dont  il  s'agit  ici  n'est  relative  qu'au  fond. 
Dans  notre  législation,  comme  dans  toutes  les  législations  non  formalistes,  les  dif- 
férences qui  n'existent  que  dans  les  expressions  employées  par  les  parties  ne  font 
pas  obstacle  à  la  conclusion  du  contrat 

(3)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  291;  Demolombe,  XXIV,  n.  46  s.;  Laurent,  XV, 
n.  471.  —  Quand  celui  à  qui  l'offre  s'adresse  ne  l'accepte  qu'en  la  modifiant,  à  pro- 
prement parler,  au  lieu  d'accepter,  il  fait  à  son  tour  une  proposition.  D'oîi  cette 
disposition  du  G.  civ.  portugais  :  «  Si  la  réponse  contient  un  changement  à  l'offre, 
on  considérera  cette  modification  comme  une  offre  nouvelle».  Art.  654.  Le  contrat 
ne  se  forme  donc  que  si  l'offre  modifiée  est  acceptée  par  celui  qui  a  pris  l'initia- 
tive de  la  convention.  Voir  dans  le  même  sens  G.  co.  italien,  art.  37  ;  G.  co.  hon- 
grois, art  319;  G.  co.  roumain,  art.  39;  G.  civ.  argentin,  art.  1152  ;  G.  civ.  allem., 
art.  150,  al.  2;  G.  civ.  japon,  (revisé  en  1896).  art.  528  ;  G.  co.  chilien,  art.  102.  Ge 
dernier  code,  consacrant,  en  ce  qui  concerne  le  lieu  de  la  formation  du  contrat, 
la  théorie  de  l'acceptation  stricto  sensu,  dispose  très  logiquement  que,  lorsqu'une 
offre  a  été  acceptée  d'une  façon  conditionnelle,  la  convention  sera  réputée  conclue 
au  lieu  de  la  résidence  du  contractant  qui  a  accepté  l'offre  modifiée.  Art.  104.  — 
V.  aussi  ancien  G.  co.  allem.,  art.  .322. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  292;  Demolombe,  X.XIV,  n.  52  ;  Laurent,  loc.  cil.  — 
V.  infra,  n.  52-1". 

(^)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  291  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  i9  ;  Laurent,  loc.  cil.  — 
V.  ivfra,  n.  52-2o. 

Go.NTR.    ou    ÛBUG.   —    2<'  éd.,  I.  5 
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dans  la  pensée  du  stipulant,  robligation  devait  être  pure  et 
simple,  bien  que  le  promettant  eût  la  volonté  de  la  soumet- 
Ire  à  un  terme  ou  à  une  condition  (').  Plus  généralement, 
toute  restriction  à  la  plénitude  de  l'obligation  (jui  serait  exi- 
gée par  le  promettant  sans  être  admise  par  le  stipulant  ferait 
obstacle  à  la  formation  du  consentement  (*). 

42.  Les  auteurs  examinent  ici  des  difficultés  qui  sont  abso- 
lument classiques,  et  dont  certaines  môme  étaient  déjà  pré- 
vues par  les  jurisconsultes  romains.  Si  l'offre  de  contracter 
s'adresse  à  plusieurs  personnes,  et  que,  parmi  ces  dernières, 
une  ou  quelques-unes  seulement  acceptent,  le  contrat  se  for- 
mera-t-il  entre  celles-ci  et  le  promettant  ?  Doit-on  dire,  au 
contraire,  que,  faute  d'avoir  été  acceptée  par  tous  ceux  à  qui 
elle  était  faite,  l'offre  ne  peut  pas  donner  naissance  à  une 
convention?  Cela  dépend  de  l'intention  des  parties,  et,  par 
suite,  le  juge  ne  peut  résoudre  cette  difficulté  qu'en  s'inspi- 
rant  des  circonstances.  La  nature  même  du  contrat,  le  but 
poursuivi  par  les  parties  et  les  autres  éléments  du  fait  devront 
le  guider  dans  sa  décision  (').  C'est  en  se  plaçant  au  même 
point  de  vue  qu'on  peut  se  prononcer  sur  la  question  do 
savoir  si  le  consentement  se  forme  lorsque,  dans  l'intention 
de  l'une  des  parties,  la  convention  ne  doit  pas  avoir  pour 
objet  toutes  les  choses  que  l'autre  veut  y  comprendre.  Dans 
cette  hypothèse  y  aura-t-il,  du  moins,  consentement  par  rap- 
port aux  choses  sur  lesquelles,  de  part  et  d'autre,  on  a  eu 
l'intention  de  contracter?  l^es  tribunaux  doivent  rechercher, 
de  la  façon  que  nous  avons  indiquée,  quelle  a  été  la  volonté 


(•)  Quelle  est  la  portée  de  ces  mots  u  lettre  suit  "  insérés  dans  le  télégramme  qui 
contient  l'acceptation?  Si,  en  fait,  ils  donnent  à  celle-ci  un  caractère  conditionnel, 
le  contrat  peut  ne  pas  se  former.  Il  en  est  autrement  si  la  lettre  qu'ils  annoncent  a 
simplement  pour  but  de  régler  le  mode  d'exécution  de  la  convention.  Valéry,  op. 
cit.,  n.  113.  —  Cpr.  Gand,  29  avril  1885,  l'asicr.,  85.  2.  276. 

{'-)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  292;  Demolombe,  XXIV,  n.  53:  Laurent,  loc.  cif.  — 
G.  co.  hongrois,  art.  319  ;  C.  co.  roumain,  art.  39.  —  V.  aussi  ancien  G.  co.  allem.. 
art.  322.  —  Mais  si  l'acceptant,  tout  en  donnant  son  consentement,  fait  observer 
que  l'acceptation  lui  est  peu  avantageuse  ou  même  qu'elle  lui  est  préjudiciable,  le 
contrat  ne  s'en  forme  pas  moins,  car  la  déclaration  dont  il  s'agit  n'a  point  la  portée 
d'une  restriction.  Valéry,  op.  cit.,  n.  108. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  48,  et  les  autorités  qu'il  cite  ;  Laurent,  loc.  cit. 
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des  prétendus  conlractanls  (').  Nous  donnerons  la  même  solu- 
tion pour  le  cas  où  Tune  des  parties  entend  prêter  une  somme 
supérieure  à  celle  que  l'autre  veut  emprunter  (-),  Mais,  dans 
ces  diverses  hypothèses  et  dans  toutes  les  hypothèses  ana- 
logues, en  supposant  que  les  juges  ne  puissent  pas  découvrir 
par  l'examen  des  circonstances  quelle  a  été  l'intention  des 
parties,  ils  devront  se  prononcer  contre  la  formation  de  l'en- 
gagement, soit  parce  que  toute  obligation  est  une  atteinte 
à  la  liberté  naturelle  de  l'homme,  soit  parce  que  nul  ne  peut 
acquérir  un  droit  contre  sa  volonté. 

43.  La  manifestation  du  consentement  est,  dans  certains 
cas,  expresse  ;  dans  d'autres,  implicite  ou  tacite  (').  Elle  est 
expresse  quand  elle  consiste  en  paroles,  écritures  ('),  gestes 
ou   signes.    Une   inclination  de   tête,  une  poignée  de  mains 

('}  Deinolombe,  XXIV,  n.  50.  —  Cpr.  Inslil.,  §  18,  De  imdil.  sfipiiL.  liv.  III, 
tii.  IX  ;  L.  8;{,  §S  2  et  'i,  I).,  De  verb.  oblif/.,  XLV,  1. 

(-)  Deinoloml)e,  XXIV,  n.51;  Laurent,  loc.  cit.;  Valéry,  op.  cil.,  n.  109.  —  Les 
jurisconsultes  de  l'époque  classique  étaient  en  désaccord  sur  le  point  de  savoir  si 
la  stipulation  qui  avait  pour  objet  une  somme  d'argent  était  valable  quand  la  ré- 
ponse contenait  plus  ou  moins  que  l'interrogation.  Ulpien  et  Paul  estimaient  qu'il 
y  avait  contrat  pour  la  somme  la  plus  faible.  L.  1,  §  4  et  L.  83,  §  3,  D.,  De  verb. 
oblig.  Mais  Gains  décidait  qu'il  ne  pouvait  pas  naître  d'obligation,  Coww.,  III,  §  102. 
(Test  son  opinion  qui  a  été  admise  par  les  rédacteurs  des  Inslitutes  de  Justinicn, 
De  inulil.  sliptd.,%  5.  En  réalité,  c'est  elle  également  que  nous  adoptons,  car, 
évidemment,  Gaius,  ainsi  d'ailleurs  que  Paul  et  Ulpien,  supposait  que  les  circons- 
tances n'étaient  pas  de  nature  à  révéler  au  juge  si  les  deux  parties  avaient  consi- 
déré la  somme  comme  décomposable.  On  se  demandait,  par  suite,  quelle  était  la 
présomption  qui  devait  être  admise,  et  Gaius  était  d'avis  qu'on  présumât  la  non 
formation  du  contrat.  —  Cpr.  Accarias,  4«  édit.,  II,  n.  500,  p.  36-38. 

(')  Sic,  Code  fédér.  des  oblig.,  art.  l»"'  in  fine;  C.  com.  chilien,  art.  103.  — 
Le  premier  texte  du  projet  de  C.  civ,  allemand  portait  que  «  La  déclaration  de 
volonté  peut  se  faire  expressément  ou  tacitement  ».  Art.  72.  Mais  la  commission 
chargée  de  réviser  le  projet  pour  la  seconde  lecture  a  supprimé  cette  disposition 
à  raison  de  son  caractère  général,  la  loi  répudiant  souvent  le  consentement  tacite. 
V,  R.  de  la  Grasserie,  Bull,  de  la  soc.  de  léqisl.  comp.,  XXVIo  année,  p.  597.  — 
Jugé  que  les  personnes  qui  accompagnent  un  candidat  chez  un  imprimeur  et  deman- 
dent à  celui-ci  de  faire  les  imprimés  électoraux  de  celui-là,  s'engagent  tacitement 
à  payer  le  montant  de  ladite  commande,  alors  surtout  qu'elles  font  ouvertement 
campagne  en  faveur  de  ce  candidat  et  que  ce  dernier  est  notoirement  hors  d'étnt 
d'acquitter  les  frais  de  propagande.  Justice  de  paix  du  xviii»  arrondissement  de 
Paris,  18  juin  1897,  Gaz.  Trib.  9  juil.  1897. 

(*)  Peu  importe,  évidemment,  que  l'offre  et  l'acceptation  aient  été  formulées  dans 
<les  langues  différentes.  Cette  circonstance  n'empêche  pas  la  formation  du  contrat, 
pourvu  que  chacune  des  parties  puisse  connaître,  par  exemple  au  moyen  d'un  inter- 
prète, le  sens  de  la  déclaration  faite  par  l'autre.  —  Valéry,  op.  cit.,  n.  105. 
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peuvent  êlrc  considéiées  avec  raison  comme  révélant  l'inten- 
tion de  contracter.  Il  n'est  donc  pas  impossible  qu'un  sourd- 
muet  manifeste  cette  intention  d'une  façon  expresse  (').  Le 
consentement  est  donné  tacitement,  quand  il  résulte  de  faits 
qui  ne  pourraient  s'expliquer  en  son  absence  (-).  Ainsi  le  fait, 
par  le  bailleur,  de  remettre  au  locataire  un  écrit  sur  timbre 
portant  engagement  de  prorogation  de  bail,  implique  néces- 
sairement chez  le  bailleur  le  consentement  à  la  prorogation, 
et  le  fait,  par  le  locataire,  de  faire  enregistrer  cet  écrit  démon- 
tre qu'il  a  entendu  profiter  de  ce  consentement  exprès  (^).  Le 
Code  civil  renferme  des  applications  de  cette  idée  :  par  exem- 
ple, aux  termes  de  l'art.  1895,  l'exécution  d'un  mandat  cons- 
titue une  acceptation  tacite  de  celui-ci.  V.  aussi  l'art.  1759. 

44.  Mais  si  le  consentement  peut  être  tacite  ou  implicite,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  ne  peut  jamais  être  présumé, 
c'est-à-dire  supposé.  La  loi  n'a  pas  fait  de  distinction  relati- 
vement aux  faits  qui  peuvent  démontrer  son  existence,  mais 
encore  faut-il  que  cette  existence  soit  certaine.  Le  doute  doit 
s'interpréter  contre  la  formation  du  contrat  (*). 

(')  Aiibi-y  et  llau,  IV,  p.  293,  noie  18;  Demolombe,  XXIV,  n.  55;  Laurent,  XV, 
n.  482.  —  "  Celui-là  seul  (jiii  est  ilaiis  l'inipossibililé  physiiiue  de  parler  ou  d'écrire 
pourra  expiiiner  son  consenlctnenl  par  d'autres  signes  non  éijuivoques  ».  (\.  civ. 
Mexico,  art.  1287. 

("^)  Touiller,  Vi,  n.  32  s.  ;  Troplong-,  Vente,  I,  n.  29;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
ria%  III,  p.  554,  §613;  Larombière,  I,  p.  11  (art.  1101,  n.  11)  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  293;  Demolombe,  XXIV,  n.  56;  Laurent,  loc.  cit.  —  «  La  manifestation  du  con- 
sentement peut  être  faite par  tout  acte  d'où  elle  se  déduise  nécessairement  » 

C.  civ.  portugais,  art.  648  (Traduc.  Lepelletier).  —  «  On  exprime  sa  volonté 

môme  tacitement  par  des  actes  qui,  eu  égard  aux  circonstances,  ne  laissent  aucuiv 
motif  de  douter  de  son  existence  ».  C.  civ.  autrichien,  art.  863.  —  Adde  C.  civ. 
Louisiane,  art  1805;  C.  civ.  argentin,  art.  1145. 

(3)  Heq.,  15  avril  1874,  S.,  74.  1.  432,  D.  P.,  75.  1.  356.  —  On  peut  voir  encore 
une  acceptation  tacite  dans  le  fait  de  réclamer  aux  conditions  annoncées,  l'exécu- 
tion d'un  service  promis,  par  exemple  l'exécution  d'offres  faites  au  public,  dette 
décision  présente  un  grand  intéiêt  pratique  au  point  de  vue  des  rapports  du  public 
avec  les  entrepreneurs  de  transport.  C'est  ainsi  qu'une  compagnie  de  bateaux  à 
vapeur  qui  a  informé  le  public  par  la  voie  des  journaux  et  des  affiches  qu'elle  effec- 
tuerait le  transport  des  marchandises  moyennant  un  fret  tarifé  par  elle  suivant  la 
nature  de  celles-ci,  n'est  pas  en  droit  de  se  refuser  arbitrairement  à  charger  les 
marchandises  (]ui  lui  sont  présentées,  tant  qu'il  y  a  de  la  place  à  bord.  —  Aix,  8  fév'. 
1853,  S.,  53.  2.  251,  D.  P.,  55.  2.  239. 

(')  Aussi  le  C  civ.  portugais,  qui  admet  formellement  le  consentement  tacite  à 
côté  du  consentement  exprès,  dit  cependant  avec  beaucoup  de  raison:  «  Le  con- 
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D'où  cette  conséquence  que  le  silence  de  celui  à  qui  la  pro- 
position est  adressée  n'emporte  pas  consentement  (').  Il  est 
vrai  que  le  défaut  de  réponse  à  l'offre  n'équivaut  pas  en  lui- 
même  à  un  refus;  mais  cette  considération  n'est  pas  suffi- 
sante pour  que  la  personne  qui  demeure  dans  l'inaction  soit 
considérée  comme  acquiesçant  à  la  proposition,  car  on  ne 
peut  davantage  attacher  au  silence  le  sens  d'une  acceptation. 
Le  fait  de  consentir  est  un  fait  essentiellement  positif,  et  qui, 
au  surplus,  ne  se  présume  pas  [). 

En  pratique  cette  règle  trouve  surtout  son  application  dans 
les  contrats  par  correspondance.  On  ne  saurait  donc,  par 
exemple,  voir  un  consentement  dans  le  simple  silence  gardé 
parla  personne  à  laquelle  un  commerçant  a  adressé  des  offres 
de  vente,  accompagnées  d'échantillons.  Dans  ce  cas,  le  défaut 
de  réponse  peut  s'expliquer  tout  autrement  que  par  la  volonté 
d'accepter.  Il  peut  être  notamment  la  conséquence  d'un  oubli, 
d'une  maladie,  d'un  manque  de  temps.  La  circonstance  même 
que  le  destinataire  n'a  pas  renvoyé  les  marchandises  expé- 
diées spontanément  ne  saurait  donner  au  silence  la  pottce 
qu'il  n'a  pas  par  lui-même.  Il  est  inadmissible,  en  effet,  que 
le  premier  venu  puisse  mettre  quelqu'un  dans  la  nécessité  de 
lui  notifier  son  refus  ou  de  lui  réexpédier  des  marchandises  (';. 
Et  même  le  silence  gardé  par  une  partie  après  réception 
d'une  lettre  dans  laquelle  il  lui  est  donné  avis  qu'on  la  tient 


seiUement  des  parties  conlraclanles  doit  être  manifesté  clairement  ».  Art.  047 
(Trad.  Lepelletier).  —  Même  disposition  dans  C.  civ.  de  Mexico,  art.  1286. 

(')  »  Attendu,  en  droit,  que  le  silence  de  celui  qu'on  prétend  obligé  ne  peut 
suffire,  en  l'absence  de  toute  autre  circonstance,  pour  faire  preuve  contre  lui  de 
l'obligation  alléguée  ».  —  Civ.  cass.,  25  mai  1870,  S.,  70.  1.  341,  D.  P.,  70.  1.  25. 
—  Cpr.  Bru.xelies,  l^r  mai  1873,  Pas/cr.,  74,  2.  206;  Trib.  fédér.  suisse,  15  mai 
1886. 

(^^)  Sic,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Demolombe,  XXIV,  n.  57;  Laurent,  XV, 
n.  483;  Guillouard,  Vente,  l,  n.  17;  Lyou-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  conun.,  111, 
n.  16  ;  Valéry,  Contrats  par  correspondance,  n.  88.  —  Le  même  principe  est  posé 
par  les  auteurs  étrangers.  — V.  Virgile  Rossel,  Manuel  du  droit  fédéral  des  obli- 
f^alions,  n.  21,  p.  40;  Regelsberger,  Enden^ann's  Uandbuch,  II,  n.  446;  Anson, 
Principles  of  the  Englislilaw  of  conlracl,  p.  14-15;  Ranelleti,  Il  silenzio  nei/li 
alli  giuridici,  p.  25.  —  Contra  Larombière,  I,  p.  11  (art.  1101,  n.  11).  —  Cpr.  Toui- 
ller, VI,  n.  33;  Gauthier  la  Chapelle,  Encycl.  du  dr.,  v»  Contrat,  n.  111. 

(3)  Toulouse,  11  juin  1881,  S.,  83.  2.  8,  D.  P.,  82,  2.  206.  —  Cpr,  Trib.  comm. 
Marseille,  10  oct.  1882,  Hec.  Marseille,  83,  1.  16,  Gaz.  Pal.,  83.  2.  336. 
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pour  obligée,  ne  suffît  pas  pour  établir  une  obligation  à  sa 
charge  (*). 

45.  Cependant  l'acceptation  peut  être  induite  du  silence 
dans  les  cas  suivants  (*). 

1°  Lorsqu'un  négociant  est  déjà  en  relations  d'affaires  avec 
la  personne  qui  lui  adresse  une  lettre  portant  un  ordre  d'expé- 
dition, son  silence  prolongé  peut  être  interprété  dans  le  sens 
de  l'acceptation  (^).  11  en  est  surtout  ainsi  lorsque  la  lettre 
rappelait  des  conventions  précédemment  arrêtées.  De  plus, 
celui  qui  l'a  reçue  est  particulièrement  inexcusable  de  ne  pas 
avoir  formulé  immédiatement  son  refus  par  correspondance 
lorsque,  antérieurement,  de  nombreuses  affaires  ont  été  trai- 
tées entre  les  parties  verbalement,  et  que,  par  suite,  l'auteur 
de  l'offre  actuelle  ne  l'a  manifestement  faite  par  lettre  que 
parce  qu'il  s'agissait  de  constater  la  conclusion  d'une  affaire 


(,')  Civ.  cass.,  25  mai  1870,  y.,  70.  1.  341,  U.  P.,  70.  1.  257.  —  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'une  personne  qui  avait  laissé  sans  réponse  la  lettre  par  laquelle  un  ban- 
quier, chargé  du  placement  de  certaines  actions  industrielles,  l'informait  qu'il 
l'avait  portée  sur  la  liste  des  souscripteurs  et  qu'il  l'avait  débitée  du  montant  du 
premier  versement,  dont  il  lui  envoyait  les  reçus. 

('^)  Voir  dans  Valéry,  op.  cil.,  n.  90-9y,  l'exposé  critique  des  divers  cas  d'accep- 
tation tacite  admis  par  M.  Marghieri,  dans  II  Diritlo  commerciale  italiano  eaposto 
sislematicamenle,  I,  §  51. 

{')  Merlin,  Qtiest.  de  dr.,  v»  Compte  courani,  §  1;  Pardessus,  Dr.  corn,,  I,  ' 
n.  253;  Rolland  de  Villargues,  Rép.,  v»  Lettre  missive,  n.  18:  Delamarre  et 
Lepoitvin,  Dr.  com.,  II,  n.  155;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  293,  note  20;  Demolombe, 
XXIV,  n.  58;  Laurent,  XV,  n.  483;  Valéry,  op.  cit.,  n.  94;  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  III,  n.  IG;  Guillouard,  Vente,  I,  n.  17.  —  Bordeaux,  3  juin  1867,  S.,  68. 
2.  183,  D.  P  ,  67.  2.  106.  —  V.  aussi  comme  auteurs  étrangers  Rossel,  Man.  du 
dr.  fédéral  des  obiiçf.,  n.  26;  Marghieri,  Il  Dirilto  commerciale  italiano,  I,  S  51. 
—  Dans  le  même  sens  Trib.  féd.  suisse,  15  mai  1886,  précité.  —  Gpr.  Massé,  Dr. 
com.,  III,  n.  1459  s.  —  Se  plaçant  au  point  de  vue  des  abus  qui,  dans  la  pratique, 
découleraient  de  la  solution  contraire,  la  cour  de  Bordeaux  fait  très  bien  observer, 
dans  l'arrêt  précité,  que,  s'il  était  permis  à  celui  qui  reçoit  la  lettre  de  la  laisser 
impunément  sans  réponse,  ce  serait  lui  réserver  «  la  faculté  de  formuler  une 
acceptation  ou  un  refus,  suivant  que  l'affaire  présenterait,  par  la  suite,  des  chances 
de  gain  ou  de  perte,  et  exposer  celui  qui  l'a  écrite  à  un  grave  préjudice,  si,  comp- 
tant sur  une  acceptation,  il  a  lui-même  pris  des  engagements  qu'un  refus  tardif  le 
mettrait  dans  l'impossibilité  de  remplir  •>.  —  Le  G.  co.  hongrois  dit  formellement  : 
<«  Un  commerçant  qui  est  en  relations  d'affaires  avec  un  autre  ou  qui  s'est  offert 
vis-à-vis  de  lui  à  l'exécution  de  mandats,  est  tenu  de  s'expliquer  immédiatement 
au  sujet  d'un  mandat  ou  d'une  proposition  qui  lui  est  adressée;  autrement,  son 
silence  doit  être  considéré  comme  une  acceptation  ».  Art.  320,  al.  l'*^  (traduct.  de 
la  Grasserie).  —  Gpr.  G.  fédér.  des  obligat.,  art.  5,  al.  3. 
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à  terme  et  exceptionnellement  importante  (*).  Il  a  môme  été 
décidé  «  qu'en  matière  de  commerce,  l'absence  de  réponse  à 
une  lettre  écrite  à  l'occasion  de  relations  d'affaires  entamées 
doit  être  réputée  valoir  comme  consentement  »  (-).  Formulée 
en  ces  termes,  la  proposition  nous  parait  trop  absolue;  mais 
nous  la  croyons  inattaquable  si  on  se  borne  à  reconnaître  aux 
tribunaux  la  faculté  d'admettre,  dans  l'espèce  prévue,  l'exis- 
tence de  l'acceptation  ('). 

2°  Le  silence  peut  aussi  emporter  acceptation,  si  la  propo- 
sition a  été  provoquée  par  celui  qui  l'a  reçue.  Mais,  lorsque 
ce  dernier,  en  provoquant  la  proposition,  a  déterminé  les 
diverses  conditions  qu'elle  devait  présenter,  et  que,  sur  ce 
point,  l'auteur  de  l'offre  s'est  absolument  conformé  à  ses  indi- 
cations, l'exception  n'est  qu'apparente.  La  vérité,  c'est  qu'en 
provoquant  l'offre,  celui  à  qui  elle  est  adressée  l'a  acceptée 
par  avance,  ou  plutôt,  en  réalité,  la  proposition  émane  de  la 
partie  qui  est  censée  accepter,  et  l'acceptation,  de  la  partie  qui 
semble  faire  l'offre,  de  sorte  que,  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre, 
le  consentement  ne  résulte  du  simple  silence.  L'exception 
n'apparait  que  si  la  personne  qui  a  pris  l'initiative  de  la  con- 
vention a  simplement  indiqué  l'objet  de  celle-ci  sans  en  régler 
les  détails.  Dans  ce  cas,  il  suffira,  la  plupart  du  temps,  que 
la  proposition  qui  suivra  porte  sur  l'objet  prévu  pour  que  les 
juges  reconnaissent  au  silence  de  celui  qui  recevra  l'offre  la 
valeur  d'une  acceptation  (*). 

3°  On  peut  encore  écarter  l'application  du  principe  quand 
celui  à  qui  l'offre  est  adressée  n'a  absolument,  soit  au  point 
de  vue  de  son  intérêt  pécuniaire,  soit  au  point  de  vue  des 
convenances,  aucun  motif  de  la  refuser.  Ici,  en  général,  le 
silence  supposera  l'acceptation,  l'offre  étant  de  telle  nature 
qu'elle  ne  demande  pas  de  réponse  (*). 

(')  Bordeaux,  3  juin  1867,  précité. 

(■•')  Montpellier,  3  juil.  1885,  S.,  86.  2.  56,  D.  P.,  86.  1.  331.  Dans  le  même  sens 
Rousseau,  Cor/'esjo.  ;)a/'  lettres  tnissives  et  par  télégrammes,  n.  73;  Ruben  de 
Couder,  Dict.  de  dr.  cornm.  industr.  et  marit.,  v»  Vente,  n.  86.  —  Cpr.  Bruxelles, 
1er  mai  1873,  Pasiçr.,  74.  2.  206. 

(^)  Pour  plus  de  détails,  V.  Valéry,  op.  et  loc.  cit. 

(♦)  Cpr.  Valéry,  op.  cit.,  n.  95.  —  V.  C.  co.  hongrois,  art.  320,  al.  !«'',  précité. 

(5)  Demolombe,  XXIV,  n.  59.  Cet  auteur  fait  remarquer  à  ce  sujet  que  la  solu- 
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Le  Code  civil  de  la  Louisiane  explique  formellement  que 
r.icceptation  [)eut  être  faite  «  par  le  silence  ou  l'inaction, 
dans  les  cas  où  les  circonstances  autorisent  à  les  interpréter 
ainsi  ».  Art.  1805.  La  même  règle  doit  être  posée  sous  l'em- 
pire de  notre  législation. 

46.  D'après  certains  auteurs,  la  règle  serait,  en  matière  com- 
merciale, l'inverse  de  ce  qu'elle  est  en  matière  civile,  et,  par 
conséquent,  le  négociant  qui  ne  répond  pas  dans  un  délai 
normal  A  l'oifre  ou  à  l'ordre  qui  lui  est  adressé  par  corres- 
pondance, devrait,  en  principe,  être  réputé  accepter  (').  A 
notre  avis,  c'est  aller  trop  loin.  Il  faut  se  borner  à  dire  que 
la  qualité  de  commerçant  chez  celui  qui  reçoit  la  proposition 
est  de  nature  à  faire  interpréter  facilement  son  silence  dans  le 
sens  d'une  acceptation  (^). 

On  objecte,  en  visant  spécialement  le  cas  où  la  proposition 
est  faite  par  lettre,  que,  puisque  la  loi  exige  que  les  négociants 
tiennent  une  correspondance,  elle  leur  fait  par  là  même  un 
devoirde  répondre  aux  lettres  qu'ils  reçoivent  (').  Mais,  d'abord, 
aucun  texte  n'impose  aux  commerçants  l'obligation  qui  sert 
de  point  de  départ  à  ce  raisonnement.  Au  surplus,  s'il  existait 
une  pareille  disposition,  on  ne  poun-ait  point  en  conclure 
que  les  négociants  doivent  répondre  aux  lettres  qui  leur  sont 
adressées  ('*). 

47.  D'ailleurs,  quand  une  offre  est  présentée  sous  forme  de 
prospectus  ou  de  circulaire,  fût-elle  adressée  à  un  commer- 
çant, la  façon  même  dont  elle  est  faite  montre  assez  que  le 


lion  reproduite  au  texte  serait  peut-être  l'explication  de  l'alinéa  de  Tart.  1108  où 
le  législateur  paraît  n'exiger  que  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige,  car 
Ion  pourrait  conclure  de  celte  solution  que  la  partie  envers  laquelle  l'obligation 
est  contractée  doit  être  présumée  accepter,  son  silence  gardé  en  connaissance  de 
cause  emportant  consentement.  Mais  il  est  fort  douteux  que  le  législateur  ait  eu 
celle  pensée,  car,  dans  l'art.  1108,  le  législateur  parle  des  obligations  en  général, 
et  l'explication  indiquée  par  M.  Demolombe  ne  serait  exacte  que  pour  certaines 
d'entre  elles.  —  'V.  supra,  n.  36,  al.  2. 

(')  Merlin,  Qnest.,  v»  Compte-courant;  Bédarride,  De*  commissionnaires,  n.  10. 

;*)  Valéry,  op.  cit.,  n.  97.  p.  101.  —  .\ix,  13  août  187.3,  D.  P.,  77.  5.  456.  —  Cpr. 
Lyon  Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  corn..  III,  n.  16.  —  Trib.  com.  Nantes,  21  mars 
1874,  Jur.  Nantes,  74.  1.  219. 

(")  Delamarre  et  Le  Poilvin,  II,  n.  155. 

{')  Valéry,  op.  cit.,  n.  97,  p.  100.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.  18,  p.  30. 
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pollicitant  n'enteiKl   pi-endrc  en  considéralion  (|ir(inc  accep- 
tation expresse  ou,  tout  au  moins,  résultant  de  faits  positifs  ('). 

48.  Nous  devons  faire  observer  que  l'offre  même  peut  être 
tacite,  c'est-à-dire  résulter  d'un  fait  qui  la  suppose  nécessai- 
rement. Ainsi  le  conducteur  d'une  voiture  publique,  par  cela 
seul  qu'il  stationne  sur  une  place  publique,  doit  être  consi- 
déré comme  oflVant  de  transporter  toute  personne  qui  se  pré- 
sentera (-). 

§  I.  Des  vices  du  consentement. 

49.  Aux  termes  de  l'art.  1 109  :  «  //  n'y  a  point  de  consen- 
»  lement  valable,  si  le  consentement  n'a  été  donné  que  par 
»  erreur  ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence  ou  swpris  par 
»  dol  ».  Les  vices  qui  peuvent  altérer  le  consentement  au 
point  de  le  rendre  annulable  (ce  qui  entraînera  par  voie  de 
conséquence  la  nullité  du  contrat  lui-même),  sont  donc  l'er- 
reur, la  violence  et  le  dol.  11  faut  ajouter  la  lésion  dans  cer- 
tains cas  exceptionnels. 

La  théorie  des  vices  du  consentement  n'est  pas,  d'ailleurs, 
du  moins  d'une  façon  générale,  particulière  aux  conventions. 
Elle  s'applique  donc  aussi  aux  actes  juridiques  dont  la  réali- 
sation ne  suppose  que  la  manifestation  d'une  seule  volonté, 
par  exemple  à  l'acceptation  ou  à  la  répudiation  d'une  succes- 
sion (*). 

N»  1.  De  l'erreur. 

50.  Domat  parait  confondre  l'ignorance  et  l'erreur,  car  il 
en  traite  cumulativement  sous  cette  rubrique  :  «  De  l'igno- 
rance ou  erreur  de  fait  ou  de  droit  »,  et  il  emploie  les  mêmes 
formules  pour  les  définir  :  «  L'erreur  ou  l'ignorance  de  fait 
consiste  à  ne  pas  savoir  une  chose  qui  est...  »  «  L'erreur  ou 
ignorance  de  droit  consiste  à  ne  pas  savoir  ce  qu'une  loi 
ordonne  »  (*).  Cependant,  au  point  de  vue  philosophique,  il 
faut  les  distinguer,   car   l'ignorance  est   l'absence  de  toute 

(')  Valéry,  op.  cit.,  n.  97,  p.  101. 

(»)  Justice  de  Paix  du  xiv  arrond.  de  Paris,  5  janv.  1882,  D.  P.,  82.  3.  110. 

(»)  V.  toutefois  infm,  n.  113. 

(')  Lois  civ.,  U"  part.,  liv.  I,  lit.  XVIII,  sect.  I,  n.  1  et  2  (éd.  Uémy,  I,  p.  383). 
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notion,  tandis  que  rerreur  consiste  dans  une  notion  fausse, 
et,  si  elles  présentent  Tune  et  l'autre  un  caractère  de  gravité, 
ce  caractère  est  plus  accentué  dans  l'erreur.  Mais,  au  point  de 
vue  juridique,  cette  distinction  est  à  peu  près  dépourvue  d'in- 
térêt, car,  en  droit,  les  effets  de  l'ignorance  sont  en  général  les 
mêmes  que  ceux  de  Terreur. 

51.  L'erreur  dont  l'un  des  contractants  a  été  victim-e  exerce 
sur  son  consentement  une  influence  plus  ou  ou  moins  délétère 
suivant  les  circonstances.  Dans  certains  cas,  elle  est  exclusive 
du  consentement;  alors  le  contrat  ne  se  forme  pas,  parce  qu'il 
manque  d'un  des  éléments  essentiels  à  son  existence  :  l'erreur 
rend  donc  ici  \c  conlvai  ine.ristant.  Dans  d'autres  cas,  l'erreur, 
sans  faire  disparaître  le  consentement,  le  vicie  d'une  manière 
grave;  elle  est  alors  une  cause  de  nullilé  du  consentement 
ef,  par  suite,  du  contrat.  Dans  d'autres  cas  enfin,  l'erreur  est 
sans  influence  sur  la  validité  du  contrat,  parce  qu'elle  n'al- 
tère pas  d'une  manière  assez  profonde  la  moralité  du  consen- 
tement. 

La  distinction  entre  l'erreur  qui  vicie  le  contrat  et  celle  qui 
fait  obstacle  à  sa  formation  présente  un  grand  intérêt  prati- 
que. La  victime  de  l'erreur  est  seule  recevable,  en  effet,  à  se 
prévaloir  de  la  nullité  de  la  convention,  tandis  que  l'inexis- 
tence de  celle-ci  peut  être  opposée  par  l'une  ou  l'autre  des 
parties. 

Examinons  successivement  les  trois  hypothèses  que  nous 
venons  d'indiquer. 

I.  Cas  f/ans  lesquels  l'erreur  rend  le  contrat  inexistant . 

52.  L'erreur  est  exclusive  du  consentement  et  rend,  par 
suite,  le  contrat  inexistant  dans  trois  cas  : 

1"  Lorsqu'elle  porte  sur  la  nature  de  la  convention.  Je  vous 
propose  de  vous  vendre  un  objet  mobilier  moyennant  un  cer- 
tain prix;  vous  comprenez  que  je  propose  de  vous  le  donner, 
et  vous  prenez  livraison  de  l'objet,  déclarant  que  vous  accep- 
tez ma  proposition.  11  n'y  a  ni  vente  ni  donation,  parce  qu'il 
n'y  a  pas  consentement.  Nous  avons  voulu  deux  choses  difîé- 
rentes;  par  conséquent,  nos  deux  volontés  ne  se  sont  pas  ren- 


j 
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contrées;  elles  n'ont  pas  concouru;  nous  ne  sommes  pas  d'ac- 
cord, il  n'y  a  rien  de  fait  (')  ; 

2°  Lorsqu'elle  porte  sur  l'objet  de  la  convention .  Je  vous 
propose  de  vous  vendre,  moyennant  un  certain  prix,  ma  mai- 
son de  Bordeaux  ;  vous  entendez  qu'il  s'agit  de  ma  maison  de 
Libourne,  et  vous  acceptez.  Ici  encore  l'erreur  dans  laquelle 
vous  êtes  tombé  empêche  votre  volonté  de  rencontrer  la 
mienne;  il  n'y  a  donc  pas  consentement,  puisqu'il  n'y  a  pas 
accord.  C'est  un  malentendu,  de  même  que  dans  l'hypothèse 
précédente  (-).  Remarquons  dès  à  présent  que  l'erreur  sur 
l'objet  de  la  convention  n'est  pas,  comme  on  pourrait  le  sup- 
poser, celle  que  le  législateur  a  en  vue  lorsqu'il  parle,  dans 
l'art.  1110,  de  l'erreur  sur  la  substance  de  la  chose.  Ceiie  der- 
nière erreur,  nous  le  verrons,  a  seulement  pour  effet  d'inva- 
lider le  consentement  ("); 

Z°  Lorsqu'elle  porte  sur  l'existence  même  de  la  cause  de  l'obli- 
gation, c  e^{  h -à'\ve\ov%i\\i  qWq  con^i^ie  à  croire  que  l'obligation 
a  une  cause,  alors  qu'en  réalité  elle  n'en  a  pas.  En  d'autres 
termes,  l'obligation  sur  fausse  cause  est  inexistante  (^). 

Dans  ces  trois  cas,  nous  le  répétons,  l'erreur  dans  laquelle 
sont  tombés  les  contractants  empêche  le  consentement  d'exis- 
ter et,  par  suite,  le  contrat  de  se  former.  Le  législateur  n'en 
parle  pas  dans  notre  section,  où  il   s'occupe   seulement  des 


(')  Polhier,  Ohlig.,n.  17  ;  Duranlon,  X,  n.  114  ;Deinanle  etColmet  de  Santerre, 
V,  n.  16  et  16  bis-\  ;  Zacliariœ,  Massé  et  Vergé,  III,  p.  555,  §  613;  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  292;  Demolombe,  XXIV,  n.  125;  Laurent,  XV,  n.  484;  Hue,  VII,  n.  20.  — 
Nous  devons  signaler  ici  une  confusion  faite  (lar  la  chambre  des  requêtes  dans  un 
arrêt  du  6  mai  1878,  où  elle  a  considéré  comme  portant  sur  la  substance  de  l'objet 
une  erreur  qui,  en  réalité,  était  relative  à  la  nature  de  la  convention,  S.,  80.  1. 
125,  D.  P.,  80.  1.  12. 

(^j  Pothier,  Duranton,  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  Zachariœ,  Une,  loc.  cil.; 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  291;  Demolombe,  XXIV,  n.  87;  Laurent,  XV,  n.  18i  et  189. 
Telle  était  la  solution  romaine  :  "  Si  igilur  ego  me  fuiidum  ernere  pularem  Cor- 
nelianum,  tu  milii  te  vendere  Sempronianum  pidasti,  quia  in  covpore  disseiisi- 
>nus,  emptio  nulla  est  ».  L.  9,  D.,  De  contr.  etnpt.,  XVIII,  L  Dans  l'un  et  l'autre 
des  cas  indi(|ués  au  texte,  il  est  vrai  de  dire  :  «  Non  videntur  qui  errant  consen- 
lire  ».  L.  116,  §  2,  D.,  De  reg.  juris,  L.  17.  —  V.  encore  L.  57,  D.,  De  oblig.  et 
net.,  XLIV,  7. 

Pj  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  déjà  Verror  in  corpore  et  l'error  in 
substanfia. 

{')  V.  infra,  n,  303. 
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vicf'S  du  consentement  :  ce  qui  suppose  un  consentement  exis- 
tant ('). 

II.  Crt.v  da)u  lesquels,  ferreur  rend  le  contrat  annulable . 

53.  Il  peut  arriver  que  l'erreur  dans  laquelle  est  tombée 
l'une  des  parties,  sans  faire  disparaître  son  consentement,  le 
vicie  très  profondément.  Alors  le  consentement  ne  sera  pas 
valable,  et  le  contrat  aucjuel  il  a  donné  naissance  sera  uni  on 
annulable  (expressions  synonymes).  Gela  arrive  lorsque  l'er- 
reur dans  laquelle  est  tombée  l'une  des  parties  est  substan- 
tielle, et  l'art.  1110  va  nous  dire  dans  quels  cas  elle  présente 
ce  caractère  :  «  L'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  conven- 
»  tion  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose 
»  qui  en  est  l'objet.  —  Elle  n'est  point  une  cause  de  nullité, 
»  lorsqu'elle  ne  tombe  que  sur  la  personne  arec  laquelle  on  a 
»  intention  de  contracter,  à  moins  que  la  considération  de 
»  cette  personne  ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention  ». 

Ainsi  l'erreur  est  substantielle  dans  deux  cas  :  1°  lorsqu'elle 
porte  sur  la  substance  même  de  la  chose  ;  2"  lorsqu'elle  tombe 


i')  Il  est  vraiment  surprenant  que  les  réilacleurs  du  Code  fédéral  des  obligations, 
qui  avaient  l'avantage  de  pouvoir  s'inspirer  des  distinctions  vulgarisées  par  la  doc- 
trine, aient  confondu  dans  un  tricme  texte  des  cas  où  l'erreur  n'influe  pas  également 
sur  l'existence  du  contrat  :  «  L'erreur  est  essentielle,  porte  l'art.  19  de  ce  Code, 
spécialement  dans  les  cas  suivants  :  1"  Lorsijue  l'une  des  parties  entendait  faire  un 
contrat  autre  que  celui  auquel  elle  a  déclaré  consentir;  2»  lorsque  la  partie  qui 
allègue  l'erreur  avait  en  vue  une  autre  chose  que  l'autre  partie;  3°  lorsque  les 
qualités  de  la  chose  sur  lescjueltes  a  porté  l'erreur  sont  d'une  importance  telle  que 
la  chose,  selon  qu'elle  les  possède  ou  non,  appartient  dans  le  commerce  à  une 
catégorie  de  marchandises  toute  difTorente;  4"  lorsque  l'obligalion  contractée  par 
l'iiue  des  paities  est  notablement  plus  étendue  ou  que  l'obligation  contractée  en- 
vers elle  est  notablement  moins  étendue  qu'elle  ne  le  voulait  en  réalité  ».  Le  pre- 
mier, le  deuxième  et  le  quatrième  numéros  concernent  des  cas  oîi  l'erreur  einpêche 
la  formation  du  contrat,  et  le  troisième,  des  cas  où  l'erreur  n'est  qu'un  vice  du  con- 
sentement. Ce  défaut  de  méthode  est  d'autant  plus  regrettable  qu'on  lit  dans  l'ar- 
ticle précédent  :  «  Le  contrat  n'oblige  pas  la  partie  qui,  au  moment  de  le  conclure, 
se  trouvait  dans  une  erreur  essentielle  »,  et  que  toutes  les  dispositions  relatives  à 
l'erreur  sont  groupées  sous  la  rubrique  «  Des  causes  qui  vicient  les  contrats  ».  Il 
semble  donc  résulter  de  ces  divers  textes  que,  dans  toutes  les  hypothèses  prévues 
par  l'art.  19,  l'eireur  produit  le  même  elTet.  Cependant  cette  déduction  est  telle- 
ment contraire  aux  principes  admis  dans  toutes  les'législations  modernes  que  les 
coiumentateurs  du  Code  fédéral  établissent  la  distinction  que  les  auteurs  de  ce  code 
ont  négligé  de  faire.  V.  Virgile  Rossel,  Manuel  du  dr.  [éd.  des  oblig.,  n.  43-44. 
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sur  la  personne  avec  qui  l'on  a  coiilracté,  alois  tlu  moins 
qu'il  s'agit  cVun  contrat  fait  en  considération  de  celte  per- 
sonne. 

54.  Premier  cas.  Erreur  sur  la  substance  même  de  la  chose. 
—  Ici,  dans  l'opinion  que  nous  croyons  préférable,  subskmce 
est  synonyme  de  qualités  substantielles.  La  loi  désigne  par 
cette  expression  les  qualités  de  la  chose  que  les  j)arties  ou 
l'une  d'elles  ont  eues  principalement  en  vue  en  contractant, 
celles  sans  lesquelles  elles  n'auraient  pas  contracté.  Tel  est 
bien  le  'sens]]daus  lequel  Polhier  emploie  le  mot  substance, 
car  il  déclare  que  l'erreur  invalide  la  convention  «  lorsqu'elle 
tombe  sur  la  qualité  de  la  chose  que  les  contractants  ont 
eue  principalement  en  vue  et  qui  fait  la  substance  de  celte 
chose  »  (').  L'erreur  sur  une  semblable  qualité  entraiuo  la 
nullité  du  contrat, 'parce  qu'elle    vicie  très   profondément  le 


(')  Oblirj.,  n.  18.  al.  1.  Polhier  ajoute  un  peu  plus  loin  :  «  lien  est  aiilreuient  lors- 
que rerrcur  ne|tonibe  que  sur  quelque  qualité  accidentelle  de  la  clio^e  ».MêniP  n.. 
al.  2.  Il  élablitMonc  une  opposition  entre  \a.subslance  et  les  qualités  accidenlelles. 
Certaines  décisions  judiciaires  reproduisent  fidèlenienl  la  théorie  de  Polhier.  C'est 
ainsi  qu'on  lit  dans  une  décision  de  la  cour  d'Agen  :  «  Attendu  qu'il  ressort  de  tous 
les  faits  du  procès  que  l'ancienneté  des  objets  (il  s'agissait  d'un  baromètre  et  d'un 
cartel  dans  le  style  Louis  XVI)  était,  ainsi  que  le  dit  Polhier,  la  qualité  qu'il  (le 
demandeur)  avait  principalement  en  vue,  et  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  acheté; 
que  l'ancienne  lé  de  la  fabricuiion  était  donc  la  substance  de  la  chose  qu'il  acite- 
tait,  et  qu'une  erreur  sur  la  substance  de  la  chose  achetée  doit  entraîner  la  nullité 
de  la  vente...  »,  30  avril  1885,  sous  Civ.  rej.,  26  oct.  1886,  S.,  87.  1.  153,  D.  P., 
87.  1.  lùb;  l'and.  franc.,  88.  1.269.  —  Dans  une  espèce,  oîi  il  y  avait  eu  également 
erreur  sur  l'ancienneté  des  objets  vendus,  la  cour  de  Paris  déclare  «  que  la  falsifi- 
cation en  pareille  matière  ne  constitue  pas  seulement  un  vice  de  la  chose  vendue, 
qu'elle  failjdisparaître  la  chose  elle-même,  que  les  parties  avaient  eue  principale- 
ment en  vue  dans  leconlrat,  et  qui  en  faisait  la  substance  ».  Paris,  1"''  déc.1877, 
S.,  77.  2.  325,  Fr.  jud.,\\.  2.  130.  Ici  la  cour  de  Pai'is,  quoique  d'une  façon  moins 
nette,  reproduit  aussi  l'idée  de  Polhier.  —  De  même,  dans  un  arrêt  du  21  déc.  1894, 
la  cour  d'Ai.t  a  estimé  que  le  consentement  d'un  souscripteur  à  un  ouvrage  de 
librairie  avait  été"  vicié  par  une  erreur  portant  sur  la  substance  même  de  la  chose, 
c  est-à-dire  sur  les  qualités  essentielles  de  cette  chose,  celles  saiis  lesquelles  le 
contrat  ne  se  serait  pas  formé  ».  Gaz.  l'ai.,  95.  1.276.  —  Le  tribunal  de  Douai,  dans 
une  intéressante  décision  du  30  avril  1864,  déclare  que,  dans  l'espèce,  il  y  avait  eu 
«  erreur  sur  la  substance  môme  de  la  chose,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  essentielles 
et  inhérentes  à  la  destination  que  les  parties  avaient  principalement  tn  vue  dans 
la  vente  «.  Sous  Civ.  rej.,  24  juin  1867,  S.,  67.  1.  293,  D.  P.,  67.  1.  249.  —  V. 
aussi  Nancy,  15  mai  1869,  S.,  69.  2.  179.  —  Paris,  19  juil.  1890,  D.  P.,  92.  2.  257  ; 
Trib.  civ.  Seine,  8  janv.  1897,  Droit,  14  fév.  1897.  —  Cpr.  Domal,  Lois  civiles, 
!"•■■  partie,  liv.  I,  lit.  XVllI,  sect.  I,  n.  7  (éd.  Uémy,  I,  p.  384;. 
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coiiseiilernciii;  Au  contraire,  l'erreur  sur  une  qualité  non 
substantielle,  c'est-à-dire  sur  une  qualité  dont  l'absence  con- 
nue des  parties  ne  les  aurait  pas  empêchées  de  contracter, 
n'est  pas  une  cause  de  nullité.  Que  celle  théorie  méconnaisse 
la  déiinilion  (pi'on  donne  en  philosophie  du  mot  substance, 
voilà  qui  est  certain;  qu'elle  soit  môme  plus  ou  moins  arbi- 
ti-aire,  voilà  qui  est  possible.  Mais  cette  constatation  est  indiffé- 
rente, puisqu'une  disposition  législative,  qu'elle  soit  fondée 
ou  non  au  point  de  vue  philosophique,  s'impose  de  la  même 
façon.  Il  s'agit  uniquement  ici  de  rechercher  la  pensée  du 
législateur;  or,  dans  notre  cas,  nous  connaissons  cette  pen- 
sée dès  que  nous  connaissons  celle  de  Pothier  ('). 

La  question  de  savoir  si  une  qualité  est  ou  non  substan- 
tielle présente  donc  une  extrême  importance.  C'est  une  ques- 
tion de  fait,  à  résoudre  par  le  juge  en  cas  de  contestation  ). 
On  ne  peut  que  citer  des  exemples.  En  voici  un  emprunté  à 
Pothier  :  J'achète  une  paire  de  chandeliers  que  je  crois  être 
d'argent,  et  que  le  marchand  m'a  présentés  de  bonne  foi 
comme  tels,  mais  qui  ne  sont  en  réalité  que  de  cuivre  argenté. 
Il  y  a  erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  et  la  vente  est 
nulle;  car,  voulant  des  chandeliers  d'argent,  je  n'aurais  pas 
acheté,  si  j'avais  su  que  ceux  qu'on  m'offrait  étaient  de  cuivre. 
Cependant,  si  les  chandeliers  avaient  été  achetés  comme 
objets  d'art  ou  comme  antiquité,  l'erreur  sur  la  matière 
pourrait  n'être  pas  substantielle  ;  la  matière  est  souvent 
d'importance  tout  à  fait  secondaire  pour  un  antiquaire, 
iSi  Pothier  n'ajoute  pas  cette  restriction,  c'est  uniquement 
parce  que  de  son  temps  le  goût  des  antiquités  était  peu  déve- 
loppé. 


(')  C'est  d'autant  moins  douteux  que  IJigot-Préameneu  s'exprime  ainsi  dans 
i'/i.rposé  des  motifs  :  «  Pour  que  l'erreur  soit  une  cause  de  nullité  de  la  conven- 
tion, il  faut  qu'elle  tombe,  non  sur  une  qualité  accidentelle,  mais  sur  la  substance 
môme  de  la  chose  qui  en  est  l'objet  ».  Fenet,  XIII,  p.  223;  Locré,  XII,  p.  319, 
n.  10.  Il  établit  donc,  comme  Pothier,  une  opposilion,  non  pas  entre  la  substance 
el  les  qualités  en  général,  mais  bien  entre  la  substance  et  les  qualités  accidentelles, 
cv.  qui  prouve  que,  dans  son  esprit,  le  mot  substance  est  pris  dans  le  sens  de  quali- 
tés substantielles. 

(-)  Laurent,  XV,  n.  488,  p.  562;  Bufnoir,   Piopriélé  et  conlrat,  p.  596  in  fine 

à  :m. 
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Autre  exemple  :  J'achète  un  tableau  que  je  crois  être  un 
llaphael,  et  qui  n'est  qu'une  copie  portant  une  fausse  signa- 
ture. II  y  a  erreur  de  ma  part  sur  une  qualité  substantielle 
de  la  chose  ;  car,  tant  vaut  le  peintre,  tant  vaut  le  tableau  ;  la 
vente  est  annulable  (').  Il  en  sera  de  même  si  j'ai  acheté,  le 
croyant  ancien,  un  objet  d'art  qui  se  trouve  être  en  réalité  de 
fabrication  récente,  et  auquel  je  n'attachais  de  prix  qu'à  cause 
de  son  antiquité  présumée  ('). 

Il  en  sera  de  même  encore  si,  lorsque  j'ai  eu  l'intention 
d'acquérir  des  diamants  de  Rio,  on  m'a  vendu  des  diamants 
du  Cap  (').  Tel  est  aussi  le  cas  si,  alors  que  j'ai  souscrit  à  un 
ouvrage  inédit,  artistique  et  richement  relié,  le  vendeur  me 
livre  un  ouvrage  dont  la  reliure  est  sans  valeur,  dont  les  gra- 

(>)  Paris,  9  janv.  1849,  S.,  49.  2.  80,  D.  P.,  49.  2.  67.  —  Paris,  29  mars  1856,  S., 
56.  2.  304,  D.  P.,  56.  1.  175.  —  Trib.  civ.  Seine,  26  fév.  1896,  Gaz.  Trib.,  13  oct. 
1896.  —  Cpr.  Paris,  18  juin  1875,  D.  P.,  76.  2.  62.  Anciennement  la  jurisprudence 
inclinait  vers  l'opinion  contraire.  — V.  notatiiment  Trib.  civ.  Seine,  28  janv.  1848, 
S.,  48.  2.  99.  —  Mais  «  il  a  été  généralement  admis  à  toutes  époques  qu'une  œuvre 
d'art  pouvait  légitimement  être  attribuée  à  un  maître  soit  comme  original,  soit 
comme  répétition,  alors  même  qu'il  était  notoire  que,  pour  son  exécution,  le  maî- 
tre s'était  fait  assister  par  un  ou  plusieurs  de  ses  élèves  ».  Paris,  16  mai  1890,  Gaz. 
J'ai.,  90.  2,  SuppL,  1. 

(-)  Paris,  lerdéc.  1877,  S.,  77.  2.  325;  Fi:  jud.,  II,  2.  136.  —  Agen,  30  avril 
1884,  précité.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  7  janv.  1890,  Gaz.  Pal.,  90.  2.  19.  — 
Paris,  5  mars  1890,  S.,  91.  2.  133.  —  Cpr.  Paris,  14  déc.  1882,  S.,  83.  2.  69.  — 
Trib.  civ.  Seine,  21  janv.  1890,  Gaz.  l'ai.,  90.  1.  251,  Loi,  22  janv.  1890.  — 
Paris,  25  juin  1891,  Guz.  l'ai.,  91.  2.  46.  —  Dans  la  très  intéressante  décision  du 
le'"  décembre  1877,  précitée,  la  cour  de  Paris,  envisageant  la  question  à  un  point 
de  vue  général,  s'exprime  ainsi  :  «  Considérant  que,  dans  unç  vente  d'objets  d'art 
ou  d'antiquité  entre  deux  amateurs  sérieux  et  de  bonne  foi,  l'autiienlicité  de  la 
chose  vendue  est  la  raison  principale  et  déterminante  du  contrat,  sans  laquelle  les 
parties  n'auraient  pas  consenti  à  s'obliger;  que,  quelle  que  puisse  être  d'ailleurs  la 
valeur  intrinsèque  d'un  objet  de  cette  nature,  tableau,  statue  ou  médaille,  l'authen- 
ticité de  la  signature  ou  du  millésime  est  de  l'essence  même  du  contrat,  et  peut, 
suivant  les  circonstances,  constituer  la  substance  de  la  chose  vendue;  que  l'erreur 
sur  l'ancienneté  ou  l'origine  d'un  objet  d'art  vendu  comme  ancien  ou  authentique 
devient  ainsi  substantielle  et  vicie  le  contrat  ;  que  la  lalsification  en  pareille  matière 
ne  constitue  pas  seulement  un  vice  de  la  chose  vendue;  qu'elle  fait  disparaître  la 
chose  elle-même  que  les  parties  avaient  eue  principalement  en  vue  dans  le  contrat 
et  qui  en  faisait  la  substance  ».  —  Mais  il  a  été  décidé  que  la  venle  d'une  gravure 
n'est  pas  nulle  pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose  vendue,  bien  que 
cette  gravure,  de  deuxième  ou  troisième  état,  ait  été  présentée  à  l'acheteur  comme 
un  premier  état,  si  du  moins  son  authenticité  n'est  pas  contestée.  Trib.  civ.  Seine, 
30  janv.  1884,  Gaz.  Pal.,  84.  1,  SuppL,  11. 

('.!  Paris,  13  mars  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  1.  586. 
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vures,  le  papier  el  l'impression  n'ont  lien  d'artistique,  et  dont 
le  texte  est  la  reproduction  d'<ruvres  littéraires  anciennes  et 
aujourd'hui  oubliées  ('). 

Dernier  exemple,  emprunté  ég-alement  à  la  jurisprudence  : 
Je  vous  vends  la  nue  propriété  d'un  bien  dont  l'usufruitier 
est  mort  la  veille,  à  mon  insu.  Il  y  a  erreur  de  ma  part  sur 
une  qualité  substantielle  de  la  chose  :  je  la  croyais  grevée 
d'usufruit,  et  en  réalité  elle  ne  l'était  plus;  la  vente  est  annu- 
lable (2). 

55.  Cette  interprétation  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110 
est  repoussée  par  MlM.  Aubry  et  Rau.  D'après  eux,  |)ar  les 
mots  substance  de  la  chose,  le  législateur  aurait  entendu  «  non 
seulement  les  éléments  matériels  qui  la  composent,  mais  en- 
core les  propriétés  dont  la  réunion  détermine  sa  nature  spé- 
cifique et  la  distingue,  d'après  les  notions  communes,  des 
choses  de  toute  autre  espèce  ».  MM.  Aubry  et  Rau  se  pla- 
cent donc  au  point  de  vue  de  la  substance  objective. 

Dans  cette  théorie,  l'erreur  sur  l'origine  de  l'objet,  sur  son 
ancienneté,  sur  le  nom  de  son  auteur,  en  un  mot  sur  un  élé- 
ment duquel  ne  dépend  pas  la  nature  spécifique  de  la  chose, 
ne  saurait  être  par  elle-même  un  vice  du  consentement.  En 
supposant  une  pareille  erreur,  la  convention  n'est  annulable 
que  si  la  qualité  sur  laquelle  cette  erreur  a  porté  a  été  envisa- 
gée par  les  deux  parties  comme  une  condition  du  contrat  (^i. 

Celte  théorie  nous  parait  inexacte.  D'abord,  elle  est  en  oit- 
position  manifeste  avec  la  doctrine  de  Pothier,  d'après  lequel 
la  question  de  savoir  si  une  qualité  est  substantielle  dépend 
exclusivement  de  l'intention  des  contractants.  Or,  dans  notre 
matière,  suivant  toutes  les  vraisemblances,  les  rédacteurs  du 

(')  Aix,  21  déc.  1894,  Gaz.  Pal.,  95.  1.  276. 

(-)  Uemolombe,  XXIV,  n.94;  Laurent,  XV,  n.  494.— Paris,  13  déc.  1836,  S.,  57. 
2.  3,  D.  P.,  57.  2.  73.  —  Heq.,  8  mars  1858,  S.,  59.  1.  238,  D.  P.,  58.  I.  277.  —  V. 
d'autres  applications  du  principe  dans  Chambéry,  11  janv.  1894,  D.  P.,  95.  2.  235. 
—  Orléans,  18  janv.  1895,  D.  P.,  95.  2.  417. 

(')  .\ubry  et  Hau,  IV,  p.  296.  —  Cette  tliéorie,  elle  aussi,  se  retrouve  dans  plu- 
sieurs décisions  judiciaires.  Nous  citerons  en  prennier  lieu  un  jugement  du  tribu- 
nal civil  de  Muret,  du  14  février  1886,  qui  a  reproduit  presque  textuellement  la 
formule  de  MM.  Aubry  el  Rau,  formule  que  nous  avons  transcrite  ci-dessus. 
V.  cette  décision  sous  'i'uulous'.  S  ,  90.  2.  61.  —  Adde  lliom,  10  mai  1884,  Gaz. 
Pal.,  84.  2.  422. 
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Code  se  sont  rangés  à  Topinion  de  Pothier.  En  outre,  l'eiTeur 
sur  la  substance  rend  seulement  la  convention  annulable;  il 
est  donc  impossible  que  l'erreur  porie  sur  l'espèce  à  laquelle 
appartient  la  chose.  Car,  s'il  en  était  aiusi,  le  contrat  n'aurait 
pas  pour  objet  la  chose  qu'avait  en  vue  la  partie  qui  s'est 
trompée,  et,  par  suite,  il  serait  inexistant  et  non  pas  simple- 
ment annulable  ('). 

56-  Selon  M.  Hue,  la  substance  «  c'est  ce  qui  permet  de 
donner  à  une  chose  le  nom  substantif  qui  la  distingue;  ce  sont 
par  conséquent  les  attributs  sans  lesquels  la  chose,  objet  du 
contrat,  serait  classée  dans  une  autre  catégorie  de  substantifs; 
ces  attributs  ont  pour  trait  distinctif  de  n'être  susceptibles 
ni  de  plus  ni  de  moins  »  (-).  Cette  définition  rappelle  beau- 
coup celle  que  donnent  JMM.  Aubry  et  Rau.  Elle  mérite  les 
mêmes  critiques.  M.  Hue  est  d'avis,  lui  aussi,  qu'il  n'y  a  pas 
erreur  sur  la  substance  lorsque  l'une  des  parties  s'est  trompée 
sur  l'origine  de  la  chose  objet  du  contrat,  sur  son  ancienneté, 
en  un  mot  sur  son  aullienticité.  Cette  cii'constance  qu'on  a 
cru  acheter  un  tableau  de  Raphaël  ou  uti  meuble  fait  ci 
l'époque  de  Louis  XHI,  alors  qu'on  achetait  en  réalité  une 
copie  ou  un  meuble  moderne,  n'empêche  pas  (jue  la  chose 
demeure  classée  dans  la  même  catégorie  de  substantifs.  Par 
le  sens  qu'il  attribue  ici  au  mot  substance,  iM.  Hue  est  con- 
duit logiquement  à  décider  que  l'erreur  sur  la  matière  dont 
une  chose  est  faite  n'a  pas  le  caractère  d'erreur  substantielle. 
«  La  substance  d'un  chandelier,  dit-il,  c'est  d'être  un  objet 
portatif  destiné  k  supporter  un  flambeau.  Tout  objet  appro- 
prié à  une  telle  destination  sera  un  chandelier  indépendam- 
ment de  la  matière  dont  il  sera  formé.  La  matière  n'est  donc 
qu'un  accident;  sous  le  même  volume  apparent,  elle  peut 
exister  en  quantité  plus  ou  moins  grande;  et  le  chandeliei-, 
qu'il  soit  en  or,  en  ai'gent  ou  en  bronze,  sei'a  toujoui's  un 
chandelier  >>  ('].  Nous  ne  savons  si  MM.  Aubry  et  Hau 
seraient  allés  aussi  loin  ;  dans  tous  les  cas,  ils  ne  s'expliquent 
pas  spécialement  en  ce  qui  concerne  l'erreur  sur  la  malière. 

(')  Cpr.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  597  in  fine,  et  p.  598. 

(')  Comment.  Lh.  etpr,  du  Code  civ.,  VII,  n.  22,  p.  35  //;  fine. 

(')  Op.  cil.,  VII,  11.  24,  p.  38. 
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Mais  l'exemple  même  choisi  par  M.  Hue,  met  en  évidence 
l'objeclion  qu'on  peut  lui  adresser;  car,  précisément,  d'après 
Pothier,  on  trouve  dans  cet  exemple  un  cas  d'erreur  sur  la 
substance  de  la  chose  (').  C'est  même  par  excellence  l'exemple 
classique  d'une  pareille  erreur,  celui  qui  a  évidemment  influé 
sur  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  (-). 

M.  Hue  estime,  il  est  vrai,  qu'on  ne  peut  pas  dire  aujour- 
d'hui que  Teneur  sui-  la  substance  est,  suivant  la  définition 
de  Pothier,  l'erreur  tombant  sur  la  qualité  que  les  parties 
ont  eue  principalement  en  vue.  Cette  définition,  dit-il,  serait 
contraire  au  texle  de  l'art.  1110,  al.  1,  car  cette  disposition 
parle  de  substance  et  non  de  qualité  (^).  La  réponse  est  facile; 
sans  doute  l'art.  1110  emploie  le  mot  substance  et  non  pas  le 
mot  qualilé,  mais  la  question  est  de  savoir  si,  dans  l'esprit 
(\n  législateur,  l'expression  siihslancc  ne  signifie  pas  qualilé 
substantielle,  et  l'affirmalive  rcsulie  bien  de  ce  fait  que  ces 
deux  expressions  étaient  présentées  comme  synonymes  par 
Pothier,  le  guide  habituel  du  législateur.  Il  ne  faut  pas,  nous 
le  répétons,  substituer  une  notion  philosophique  à  la  notion 
traditionnelle. 

57.  La  théorie  de  la  nullité  de  l'obligation  pour  cause  d'er- 
reur sur  la  suhstance  de  la  chose  s'applique  soit  aux  contrats 
unilatéraux,  soit  aux  contrats  synallagmatiques. 

Quant  aux  seconds,  cette  proposition  est  incontestable. 
Mais  les  termes  de  la  loi,  vu  leur  portée  générale,  ne  permet- 
tent pas  d'exclure  les  conventions  unilatérales.  Il  n'y  a  pas, 
d'ailleurs,  de  raison  pour  que  l'erreur  sur  une  qualité  subs- 
tantielle n'ait  pas,  dans  une  donation  ou  dans  un  commodat, 
des  conséquences  aussi  graves  que  dans  une  vente  ou  dans 
un  échange.  De  ce  que  j'étais  disposé  à  donner  ou  à  pi'êter  un 
meuble  vulgaire  ou  la  copie  d'un  tableau  de  maître,  il  ne 
s'ensuit  point  que  j'eusse  sciemment  donné  ou  prêté  un  meu- 


(')  Oblig.,  n.  18...  «  La  chose  que  j'ai  voulu  acheter  est  une  paire  de  chandelier.s 
(l'.ngent",  ceux  que  vous  in"avez  pressentes  à  vendre  étant  des  chandeliers  de  cui- 
vre, on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soil  lu  chose  que  fui  voulu  acheter  >>. 

(-  Nous  rappelons  que  Bigot-Préarnenou,  comme  Pothier,  oppose  substance  à 
qualité  accidenlelle,  et  non  pas  subslance  à  qualilé  en  général. 

(')  Op.  cit.,  Vil,  n.  22,  p.  35. 
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ble  précieux  ou  un  tableau  original.  Si,  dans  leurs  exemples, 
l*oUiier  et,  après  lui,  la  plupart  des  auteurs  modernes  rai- 
sonnent dans  l'hypothèse  d'une  vente,  c'est  uniquement  parce 
qu  en  pratique  cette  convention  est  celle  où  l'erreur  se  pro- 
duit le  plus  souvent  ('). 

58.  En  ce  qui  concei'ne   les  contrats  synallagmatiques,  la 
rédaction  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110  prête  à  la  critique. 
D'après  ce  texte,  «  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  de  la 
convention  que  lorsqu'elle  porte  sur  la  substance  de  la  chose 
^|ui  en  est  l'objet  »,  c'est-à-dire  (jui  est  l'objet  de  la  conven- 
tion. Or,  dans   les  contrais   synallagniatiques,  il  y  a  autant 
d'objets  que  d'obligations.  Il  aurait  donc  fallu  dire,  suivant 
la  très  juste  remarque  de  M.  Colmet  de  Santerre  :  la  chose 
qui  en  est  l'objet  ou  l'ioi   des   objets  (-).  Pourquoi,  en  efïet, 
l'cireur  sur  la  qualité  substantielle  d'une  chose  n'aurait-elle 
p;is  la  môme  importance,  quelle  que  soit  celle  des  obligations 
réciproques  dont  cette  chose  est  l'objet?  A  quel  point  de  vue 
se  placerait-on    pour  soutenir   que,  dans    une   vente  ou  un 
échange,  mon  erreur  ne  doit  être  prise  en  considération  que 
lorsqu'elle  porte  sur  l'objet  que  j'acquiers?  La  question  com- 
porte évidemment  la  même  solution  pour  les  contrats  bilaté- 
raux que  pour  les  autres.  Que  je  vende  ou  que  je  donne  une 
toile  originale  de  Raphaël  dans  la  persuasion  que  ce  tableau 
est  une  copie,  les  effets  de  l'erreur  doivent  être  les  mêmes 
<lans  les  deux  cas. 

59.  La  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110  est 
notamment  applicable  en  matière  d'acquiescement.  La  cour 
suprême  considère  ce  point  comme  certain,  du  moins  quand 
il  s'agit  d'une  eireur  de  fait  :  «  Si  l'acquiescement  communi- 
que au  jugement  acquiescé  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  n'en 
reste  pas  moins  soumis,  comme  tous  les  autres  contrats,  à  la 
condition  d'un  consentement  libre  et  exempt  d'erreur  de  la 
part  de  celui  qui  le  donne  »  (*).  Il  n'aurait  pu  en  être  autre- 

(*)  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  16  fiis-V ;  Demolonibe,  XXIV,  n.  106.  —  V.  pour 
l'erreur  sur  une  qualité  subslautielle  dans  le  cautionnement,  Req.,  'AO  jnil.  1(S',)4, 
S.,  95   1.  72,  D.  1'.,  95.  1.  340. 

('-)  (loltnet  de  Santerre,  loc.  cil.;  Deinolombe,  XXIV,  n.  104  et  105. 

;^l  Ueq.,  20  mai  1862,  S.,  63.  1.  26,  D.  P.,  63.  1.  103.  —  Req.,  14  nov.  1881,  S., 
S3.  1.  .303,  D.  P.,  82.  1.  156. 
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nient  que  si  le  législaleiii'  avait  déclaré,  dans  une  disposition 
spéciale,  qu'en  matière  d'acquiescement  l'erreur  sur  la  subs- 
tance de  la  chose  serait  sans  influence.  Mais  il  n'existe  point 
de  pareille  disposition  ('). 

60.  I/erreur  sur  les  qualités  substantielles  de  la  chose  ne 
()eut-clle  être  une  cause  de  nullité  du  contrat  qu'autant  qu'elle 
est  commune  aux  deux  parties  contractantes?  ou  bien  suffit-il 
qu'elle  existe  chez  l'une  d'elles?  La  question  nous  semble 
devoir  être  résolue  dans  ce  dernier  sens.  Dans  le  texte  de  la 
loi,  rien  ne  laisse  supposer  que,  [)our  être  une  cause  de  nul- 
lité, l'erreur  doive  exister  des  deux  côtés  à  la  fois;  on  ne 
saurait  donc  exiger  cette  condition.  D'autre  part,  il  est  bien 
certain  que  le  dol  et  la  violence  entraînent  la  nullité  du  con- 
trat, lorsqu'ils  ont  vicié  le  consentement  d'une  seule  des  deux 
parties  ;  pourquoi  donc  l'erreur  n'aurait-elle  pas  la  même  puis- 
sance? par  quelle  secrète  raison  devrait-elle  nécessairement 
avoir  vicié  les  deux  consentemenis  pour  êlre  une  cause  de 
nullité?  Une  différence  sur  ce  point  entre  la  violence  et  le  dol, 
d'une  part,  et  l'erreur,  d'autre  part,  est  d'autant  moins  admis- 
sible que  les  art.  1109  et  11J7  paraissent  mettre  ces  trois 
causes  de  nullité  sur  la  même  ligne.  Au  surplus,  on  ne  con- 
teste guère  cette  solution  relativement  à  l'erreur  sur  la  per- 
sonne ;  tout  le  monde  admet  qu'il  suffit  qu'elle  existe  chez 
l'une  des  ])arties  :  on  a  bien  compris  qu'une  erreur  unilaté- 
rale sur  la  personne  sera  déjà  extrêmement  rare,  et  qu'exiger 
une  erreur  bilatérale  équivaudrait  presque  à  supprimer  cette 
cause  de  nullité.  Mais  alors  il  devientde  plus  en  plus  difficile 
de  ne  pas  appliquer  la  même  solution  à  l'erreur  sur  les  qua- 
lités substanlielles  de  la  chose;  car  on  ne  voit  guère  com- 
ment pourrait  se  justifier  une  différence  à  ce  point  de  vue 
entre  les  deux  espèces  d'erreur,  pourquoi  celle-ci  devrait  être 
bilatérale,  tandis  qu'il  suffirait  que  celle  là  fût  unilatérale. 

Pour  achever  notre  démonsi ration  et  prouver  en  même 
temps  que  la  solution  que  nous  avons  adoptée  n'est  pas  aussi 
contraire  à  l'équilé  qu'on  a  bien  voulu  le  dire,  prenons   une 

(')  Par  la  inènio  raison,  leriL'ur  sur  la  substance  de  la  chose  est  certainement 
aussi  une  cause  de  nullité  dans  les  transactions.  Trib.  civ.  Langres,  9  mars  1887,. 
Loi,  n  juin  1887. 
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espèce.  J'ai  acheté  des  flambeaux  en  laiton  argenté,  les  croyant 
eu  argent.  Si  le  vendeur  me  les  a  présentés  comme  tels,  soit 
qu'il  connût  la  vérité,  auquel  cas  il  y  a  complication  de  dol, 
soit  qu'il  fût  lui-même  dans  l'erreur  sur  ce  point,  auquel 
cas  il  y  a  bonne  foi  de  sa  part,  tout  le  monde  admet  que  je 
pourrai  demander  la  nullité  du  contrat,  etrien  n'est  plusjuste 
assurément.  Mais  supposons  que  j'aie  acheté  ces  flambeaux, 
les  croyant  en  argent,  d'un  marchand  qui  connaissait  la  ma- 
tière dont  ils  étaient  formés,  et  qui  ne  me  l'a  pas  indiquée, 
parce  que  je  ne  lui  ai  adressé  aucune  question  à  ce  sujet  et 
qu'il  me  croyait  édifié  sur  ce  point.  D'après  la  solution  que 
nous  avons  adoptée,  je  pourrai,  même  dans  ce  cas,  faire  pro- 
noncer la  nullité  du  contrat.  —  On  crie  à  l'injustice.  Le  ven- 
deur, qui  est  irréprochable,  dans  l'espèce,  va  perdre  le  béné- 
fice de  son  marché  par  suite  d'une  circonstance  toute  person- 
nelle à  l'acheteur!  Nous  pourrions  nous  borner  à  répondre 
que  l'iniquité  d'une  solution  ne  suffît  pas  pour  la  condamner, 
si  elle  est  conforme  à  la  loi.  Mais  l'iniquité  est-elle  bien  aussi 
grande  qu'on  le  dit?  Remarquons  tout  d'abord  que  l'ache- 
teur réussira  difficilement  dans  sa  demande  en  nullité  ;  car  le 
succès  en  est  subordonné  à  la  preuve  de  son  erreur,  et  cette 
preuve  sera  fort  difficile  dans  les  conditions  dont  il  s'agit. 
En  supposant  d'ailleurs  que  l'acheteur  parvienne  à  établir 
son  erreur,  il  devra  des  dommages-intérêts  à  l'autre  partie  ('). 
La  doctrine  française  estime  qu'ici  le  droit  à  une  réparation 
découle  de  la  disposition  de  l'art.  1382.  f^es  dommages-inté- 
rêts seraient  dus  à  raison  de  la  faute  que  l'acheteur  aurait 
commise,  antérieurement  à  la  naissance  des  rapports  con- 
tractuels, en  omettant  de  demander  des  renseignements  à 
son  vendeur.  Il  s'agirait  donc  d'une  responsabilité  délictuelle. 
Nous  préférons  appliquer  ici  la  théorie  de  Ihering  sur  la 
culpa  in  contrahcndo.  Quand  l'acheteur  est  entré  en  pour- 
parlers avec  le  vendeur  en  vue  de  traiter,  il  s'est  par  là  même 
engagé  à  répondre  envers  lui  de  la  faute  qu'il  commettrait 
relativement  à  la  formation  du  contrat,  et  cette  faute  doit 


(')  Sol.  expresse  dans  C.  fjén.  des  biens  pour  la  principauté  du  Monténégro, 
art.  521,  al.  3. 
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êlre  appréciée  comme  celle  dont  il  est  responsable  en  vertu 
de  ce  contrat.  Le  fait  même  que  la  vente  a  été  conclue  prouve 
(jue  le  vendeur  a  tacitement  accepté  cette  garantie.  La  res- 
ponsabilité dont  nous  parlons,  naissant  de  la  convention,  est 
contractuelle.  L'acheleur  doit  au  vendeur  l'équivalent  de  liii- 
tcrêt  que  ce  dernier  aurait  eu  à  ne  pas  conclure  la  vente  ('). 

Dans  l'espèce  qui  jirécède,  nous  avons  supposé  une  erreur 
unilatérale  de  la  part  de  l'acheteur;  la  solution  devrait  être 
semblable  en  supposant  une  erreur  unilatérale  du  côté  du 
vendeur  (-). 

61.  Après  avoir  expliqué  la  disposilion  relative  à  Terreur 
sur  la  substance  de  la  chose,  c'est-à-dire  le  premier  alinéa 
de  l'art.  ILIO,  nous  tenons  à  faire  une  remarque  importante  : 
La  jurisprudence  a  bien  souvent  invoqué  ce  texte;  on  pourrait 
donc  croire  qu'elle  en  a  fait  de  nombreuses  applications.  Ur, 
si  l'on  examine  de  plus  près  ses  décisions,  on  constate  qu'en 
réalité  elle  ne  lui  attribue  aucune  portée  pratique.  En  etlet, 
elle  ne  fonde  jamais  l'annulation  d'un  contrat  sur  cette  dispo- 
sition que  lorsqu'elle  peut  s'appuyer  en  même  temps  sur  le 
principe  que  la  convention  fait  la  loi  des  parties,  en  un  mot 
sur  la  règle  posée  dans  l'art.  1134.  Aux  yeux  des  tribunaux, 
l'erreur  sur  la  substance  n'est  une  cause  de  nullité  que  lors- 
que l'élément  sur  lequel  elle  porte  a  été  pris  en  considération 
par  les  deux  parties  contractantes.  En  d'autres  termes,  dans 
le  système  de  la  jurisprudence,  l'erreur  n'invalide  le  consen- 
tement que  lorsqu'elle  implique  l'absence  de  l'une  des  condi- 
tions de  la  convention.  Mais,  si  l'on  admet  ce  point  de  vue, 
la  question  de  savoir  si  c'est  bien  sur  la  substance  de  la  chose 
«]ue  l'erreur  tombe  est  absolument  dépourvue  d'intérêt  :  quel 
que  soit  l'objet  de  l'erreur,  si  elle  suppose  que  l'une  des  con- 
ditions de  la  convention  fait  défaut,  elle  entraîne  la  nullité  du 
contrat.  C'est,  par  exemple,  ce  que  la  doctrine  et  la  jurispru- 


(')  V.  infra,  n.  362. 

(')  Sic,  Marcadé,  IV,  n.  409;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  16  bis-YW  \  Aubiy  et 
Rau,  IV,  p.  298;  Demolombe,  XXIV,  n.  101-103;  Laurent,  XV,  n.  502-504;  Vigie, 
2»  édit.,  II,  n.  1157;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  598-604  (discussion approfondie).— Co?i//a 
Touilier,  IV,  n.  55;  Duvergier,  Venle.  I,  n.  300;  'JYoplong,  I,  n.  15;  Pardessus, 
Cours  de  dr.  comm..  H,  p.  16. 
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dence  oui  toujours  décidé  en  ce  qui  concerne  l'erreur  sur  les 
motifs  ou  Terreur  sur  une  qualité  accidentelle.  Une  pareille 
erreur  ne  suffit  pas  en  principe  pour  invalider  le  consente- 
ment, et  tous  les  auteurs  font  soigneusement  remarquer  que 
la  disposition  de  Tart.  1110  ne  s'applique  pas  à  elle.  Cepen- 
dant, nous  le  verrons,  il  n'est  pas  contestable  qu'elle  devient 
une  cause  de  nullité,  si  elle  porte  sur  un  motif  ou  sur  une 
qualité  accidentelle  dont  les  parties  ont  fait  une  condition  du 
contrat  ('). 

Que  l'esprit  de  la  jurisprudence  soit  bien  celui  que  nous 
indiquons,  c'est  un  point  qu'il  est  facile  d'établir.  La  cour  de 
Paris,  dans  une  décision  du  9  janvier  1849,  s'exprime  ainsi  : 
«  Considérant  qu'il  est  de  principe  que  l'erreur  vicie  les  con- 
»  ventions  lorsqu'elle  porte  sur  la  substance  même  de  la  chose 
1»  qui  en  est  l'objet;  qu'à  cet  égard  on  doit  considérer  comme 
»  faisant  partie  de  la  chose  et  appartenant  à  sa  substance  le 
»  nom  d'un  auteur,  d'un  ouvrage  d'art,  tel  qu'un  tableau,  lors- 
»  que  ce  nom  est  entré  dans  la  convention  et  en  a  formé  nne 
»  conclition  essentielle  »  (*).  Il  est  évident  qu'ici  la  cour  de  Paris 
mêle  deux  ordres  d'idées  bien  différents.  Dans  un  arrêt  de  la 
même  cour,  du  13  décembre  1836,  qui  déclare  nulle  pour 
erreur  sur  la  substance  de  la  chose  la  vente  de  la  nue-pro- 
priété d'un  domaine,  par  le  motif  qu'à  l'insu  des  parties, 
l'usufruit  avait  pris  fin,  avant  cette  vente,  par  la  mort  de 
l'usufruitier,  on  lit:  «  Considérant  que...  les  art.  1109  et 
»  1110  proclament  qu'il  n'y  a  point  de  consentement  valable, 
»  et,  par  suite,  point  de  convention,  si  le  consentement  n'a  été 
»  donné  que  par  erreur,  et  lorsque  l'erreur  tombe  sur  lasubs- 
»  tance  même  de  la  chose  qui  est  l'objet  delà  convention.  Que, 
»  dans  l'espèce,  la  chose  mise  en  vente..,  était,  non  pas  la  toute 
')  propriété,  mais  bien  et  seulement  la  nue  propriété  du  chA- 
»  teaude  Vandeuil. . .  Qu'ainsi  c'est  la  nue  propriété  du  château 
»  de  Vandeuil...  que  la  demoiselle  de  V.  et  ses  cohéritiers  ont 
»  entendu  vendre,  et  que  V.  a  entendu  acheter;  —  Que  cepen- 
»  dant,  par  l'effet  du  décès  de  l'usufruitier,  survenu  la  veille  et 


(')  V.  infi-a,  n.  71-ry«,  à  la  noie. 
(»)  S.,  49.  2.80,  D.  P.,  49.  2.  67. 
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»  ignoré  de  tous,  celle  nue  propriété  n'existait  plus  et  se  trou- 
»  vait  remplacée,  au  moment  de  l'adjudication,  par  une  pleine 
»  propriété  ;  —  Qu'il  y  avait  donc,  en  cet  état,  dans  leconsen- 
»  temeut  donné  de  part  et  d'autre,  erreur  tombant  sur  la 
»  substance  même  de  la  chose  »  (').  Dans  cette  espèce  encore, 
on  le  voit,  la  décision  de  la  cour  est  fondée  sur  les  conditions 
convenues  entre  les  parties.  Nous  pourrions  multiplier  les 
citations.  Qu'il  nous  suffise  de  dire,  d'une  façon  générale,  que 
la  jurisprudence  ne  prononce  jamais  la  nullité  d'un  contrat 
pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose  sans  cons- 
tater que  l'élément  sur  le.xistence  duquel  on  s'est  mépris  a 
été  l'objet  d'une  convention  expresse  ou  tacite  (*).  Dans  cer- 
taines espèces  même,  elle  relève  ce  fait  qu'au  sujet  de  cet  élé- 
ment la  garantie  a  été  expressément  stipulée  (^).  Or,  dès 
qu'il  s'agit  d'une  condition  de  la  convention,  et,  à  plus  forte 
raison,  lorsqu'il  y  a  eu  clause  de  garantie,  il  est  évident  que 
les  juges  pourraient  annuler  le  contrat  alors  même  que  la 
disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110  n'existerait  pas. 
Il  est  donc  vrai  que  cette  disposition  n'a,  comme  nous  le 
disions,  aucune  portée  pratique. 

Et  il  n'est  pas  étonnant  que  la  jurisprudence  se  soit  formée 
dans  ce  sens.  D'abord,  il  faudrait  imaginer  des  circonstances 

')  S.,  57.  2.  3,  1).  P.,  57.  2.  78.  —  Rapp.  Civ.  rej.,24  juin  1867,  S.,  67.  1.  393,  D. 
P.,  67.  1.  249.  Voici  un  extrait  de  cette  décision  :  "  Attendu  qu'il  résuite  du  juge- 
ment attaqué  que  les  parties  ont  entendu  vendre  et  acheter  du  blé  de  mars  anglais 
qui,  d'après  leur  commune  intention,  était  destiné  à  être  semé  au  printemps...  » 

')  Y.  notamment  Tril).  Reims,  17  déc.  1874,  D.  P.,  76.  2.  62.  —  Paris 
\<"  déc.  1877,  S.,  77.  2.  325,  Fr.  jud.,  II,  2.  136.  —  Paris,  14  déc.  1882,  S.,  83.  2 
<39.  —  Aix,  21  déc.  1894,  (hiz.  Pal.,  95.  1.  276.  —  Orléans,  18  janv.  1895,  D.  P. 
i)i.  1.417.  — Trib.  civ.  Seine,  26  fév.  1896,  Gas.  2Vi6.,  13oct.l896.  —  Dans  les  ven 
les  d'objet  d'art,  la  circonstance  qui,  en  l'absence  de  déclaration  expresse,  est  le 
plus  de  nature  à  prouver  que  la  considération  de  l'autlienlicité  a  déterminé  le  con- 
trai, c'est  évidemment  l'importance  du  prix,  .'\ussi  les  tribunaux  relèvent-ils  avant 
tout  cette  circonstance  :  «  Considérant  que,  si  la  facture  ne  mentionne  qu'une  vente 
de  diamants  sans  spécification  d'origine,  il  résulte  du  montant  )nême  du  prix  con- 
venu une  présomption  que  la  vente  avait  pour  objet,  non  des  diamants  du  Cap  dune 
valeur  inférieure,  mais  des  diamants  de  Rio...  »  "—  Paris,  19  mars  1896,  Gaz.  Pal., 
96.  1.  586.  —  V.  encore  Agen,  .30  avril  1884,  sous  Cass.,  S.,  87.  1.  153,  D.  P.,  87. 
1.  105,  Pand.  fr.,  88. 1.  269.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  7  janv.  1890.  Gaz.  Pal.,  90  2. 
19.  —  Paris,  25  juin  1891,  Gaz.  l'ai.,  91.  2.  46.  -  Civ.  rej.,  29  janv.  1896,  D.  P., 
96.  1.  556. 

')  Paris,  5  mars  1800,  S.,  90.  2.  133. 
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bien  extraordinaires,  bien  invraisemblables  pour  que  Terreur 
sur  la  substance  pût  être  prouvée  alors  que  l'élément  sur 
lequel  elle  tomberait  n'aurait  pas  été  une  des  conditions 
(le  la  convention.  ïl  arrive  assez  souvent  qu'une  personne 
achète  à  vil  prix  un  tableau  non  signé,  et  dont  le  vendeur 
ne  lui  indique  point  l'auleur,  mais  qu'elle  s'imagine,  h  tort 
d'ailleurs,  être  l'œuvre  d'im  grand  peintre.  En  supposant  que, 
dans  la  suite,  elle  découvre  sa  méprise,  il  no  lui  sera  presque 
jamais  possible  de  l'établir,  et  surtout  il  ne  lui  sera  presque 
jamais  possible  de  prouver  que  c'est  à  raison  de  cette  méprise 
qu'elle  a  contracté.  De  plus,  dans  colle  matière,  la  jurispru- 
dence est  dominée  par  une  considération  d'équité.  Sans  doute, 
si  elle  annulait  un  contrat  pour  cause  d'erreur  substantielle 
portant  sur  un  point  qui  ne  constituerait  pas  une  condition 
de  la  convention,  la  victime  de  l'erreur  devrait  presque  tou- 
jours, comme  nous  l'avons  expliqué,  indemniser  l'autre  partie 
du  préjudice  que  lui  causerait  l'annulation.  Mais,  d'une  part, 
il  est  très  possible  qu'une  réparation  pécuniaire  ne  présente- 
rait pas  pour  le  défendeur  les  mêmes  avanlag-es  que  le  main- 
tien du  contrat,  et,  d'autre  part,  dans  notre  hypothèse,  la 
victime  de  l'erreur  ne  mérite  pas  d'inspirer  assez  d'intérêt 
pour  qu'on  lui  sacrifie  le  principe  que  la  convention  fait  la 
loi  des  parties. 

62.  Deuxième  cas.  Erreur  mr  la  personne.  —  En  règle  géné- 
rale, l'erreur  sur  la  personne  de  celui  avec  qui  l'on  contracte 
ne  vicie  pas  le  consentement,  car,  la  plupart  du  temps,  on 
contracte  en  vue  d'un  résultat  et  non  d'une  personne.  Ainsi 
un  libraire  vend  un  livre  qu'on  lui  paie  comptant  :  que  lui 
importe  que  ce  soit  à  Pierre  ou  à  Paul?  Si  donc  il  s'esl  trompé 
sur  la  personne  de  l'acheleur,  cette  erreur  sera  indiflerente. 

(^ette  règle  souffre  exception  dans  les  contrats  qui  sont  faits 
pi'incipalement  en  considération  de  la  personne.  Art.  1110, 
al.  2,  in  fine. 

L'erreur  sur  la  personne  devient  alors  substantielle,  parce 
que  la  personne  a  été  la  cause  déterminante  du  contrat  (').  Il 

(';  Les  expressions  dont  Polhier  se  sert  à  ce  sujet  ne  répondent  certainement 
pas  à  sa  pensée  :  «  Toutes  les  fois,  dit-il,  que  la  considération  de  la  personne  avec 
(jui  je  veux  contracter  entre  pour  quelque  chose  dans  le  contrat  que  je  veux  faire, 
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y  a,  ou  le  voit,  haiinonic entre  la  disposition  relative  à  rerreui- 
sur  la  substance  de  la  chose  et  celle  qui  concerne  Terreur  sur 
la  personne.  Dans  les  deux  hypothèses,  il  faut  rechercher  si, 
eu  supposant  qu'elle  n'eût  pas  été  dans  l'erreur,  la  partie  qui 
s'est  trompée  aurait  consenti. 

C'est  là  une  question  de  l'ait.  Pour  la  résoudre,  le  juge  a  un 
plein  pouvoir  (ra[)préciation  ;  mais  il  devra  toujours  avoir 
égard  aux  circonstances  particulières  de  la  cause.  Dans  bcau- 
cou[)  de  cas,  la  nature  du  contrat  pourra  par  elle-même 
l'éclairer  sur  l'importance  qu'avait  aux  yeux  de  l'une  des 
parties  la    personne  de  l'autre. 

A  ce  point  de  vue,  une  distinction  s'impose  d'abord,  celle 
des  contrats  à  titre  gi*atuit  et  des  contrats  h  titre  onéreux. 
Dans  la  pi-emière  catégorie  rentrent  la  donation  et  les  divers 
contrats  de  bienfaisance,  commodat,  dépôt,  cautionnement, 
mandat.  Tous  les  conti'ats  compris  dans  cette  catégorie  sup- 
posent, par  leur  nature  même,  que  la  considération  de  la  per- 
sonne a  été  prépondérante.  Ils  sont  tous  inspirés,  en  effet,  par 
des  sentiments  qui  s'adressent  à  une  personne  déterminée, 
tels  que  la  confiance,  la  bienveillance,  l'amitié,  l'afï'ection,  la 
reconnaissance.  Pour  la  donation,  cette  proposition  est  de 
toute  évidence.  iLWe  n'est  pas  moins  vraie  pour  les  contrats 
de  bienfaisance  en  général  ('). 


l'erieur  sur  la  personne  détruit  mon  consentement,  et  rend,  par  conséquent,  la 
convention  nulle  ».  Oblir/.,  n.  19.  —  Le  Code  C'nploie  une  formule  sensiblement 
différenle  :  il  déclare  que  Terreur  sur  la  personne  n'est  point  une  cause  de  nullité, 
<i  à  moins  que  la  considération  de  cette  personne  ne  soit  la  cause  principale  de  la 
convention  ■>.  Art.  itlO  in  fine.  C'est  la  lormule  du  Code  qui  est  la  bonne.  Il  se 
peut  très  bieii  que,  suivant  les  expressions  de  Potliier,  la  considération  de  la  per- 
sonne entre  pour  quelcjuc  chose  dans  un  contrat,  par  exemple  dans  une  vente,  sans 
que  l'erreur  sur  la  personne  puisse  invalider  le  consentement.  Croyant  traiter  avec 
Pierre,  j'achète  un  immeuble  ii  Paul,  et  je  fais  cette  acquisition  d'autant  plus 
volontiers  que  Pierre  a  la  réputation  d'être  fort  accommodant  en  affaires  et  que 
j'espère,  en  conséquence,  ne  pas  avoir  de  difficultés  avec  mon  vendeur  lorsiiuil 
s'agira  d'exécuter  le  contrat.  En  fait,  il  est  certain  que,  si  je  n'avais  pas  été  dans 
l'erreur,  je;  n'aurais  pas  eu  la  même  tranquillité  d'esprit,  mais  rien  ne  dit  que  i>our 
cela,  je  n'aurais  pas  traité.  Evidemment,  dans  cette  hypothèse,  l'erreur  n'est  pas 
un  vice  du  consentement,  bien  que  la  considération  de  la  persoime  soit  entrée /"x/r 
quelque  chose  dans  la  convention. 

(V,  Potliier,  Obliç).,  n.  19;  Larombiore,  1,  p.  52  (art.  lllU,  n.  13j  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  111;  Laurent,  XV.  n.  498. 


DU    CONSENTEMENT  91 

Pour  les  contrais  à  tilre  onéreux,  il  faut  faire  une  sous-dis- 
tinclion.  Dans  ceux  de  ces  contrats  qui  donnent  naissance  à 
une  obligation  de  livrer,  par  exemple  dans  une  vente  ou  dans 
un  éciiange,  la  personne  de  Tune  des  parties  ne  devra  (jue 
rarement  être  considérée  comme  ayant  déterminé  l'autre  à 
contracter  ('). 

Cependant,  même  dans  les  conventions  de  cette  catégorie, 
il  n'est  pas  impossible  que  l'individualité  de  l'un  des  contrac- 
tants ait  été  la  cause  principale  de  l'engagement  de  l'autre, 
et  rien  ne  s'opposerait  c^  ce  que  le  juge  décidât  que,  vu  les 
circonstances  du  fait,  il  en  a  été  ainsi  (*). 

Mais,  dans  les  contrats  à  titre  onéreux  qui  engendrent  une 
obb'gation  de  faire,  il  arrivera  beaucoup  plus  fréquemment 
que  la  convention  aura  été  conclue  à  raison  de  la  personne  de 
l'une  des  parties.  C'est  ordinairement  le  cas  lorsqu'on  traite 
avec  un  artiste,  par  exemple  avec  un  peintre,  un  sculpteur 
ou  un  architecte.  Presque  toujours,  le  talent,  l'habileté,  la 
réputation,  le  nom  de  l'artiste  aura  décidé  la  partie  qui  s  est 
engagée  envers  lui  (^). 

Enfin,  pour  certains  contrats  à  litre  onéreux,  comme  pour 
les  contrats  de  bienfaisance,  il  résulte  de  leur  nature  même 
que  l'une  des  parties  ou  que  chacune  d'elles  n'a  entendu  se 
lier  qu'au  regard  d'une  ou  de  plusieurs  personnes  détermi- 

(')  Larombiore,  1,  p.  54  (ait.  1110,  n.  17);  Demolombo,  XXIV,  n.  117-118;  Lau- 
rent, loc.  cil.  —  Agen,  17  déc.  1885,  Gaz.  du  Midi,  7  fév.  1886. 

('^)  Un  jugement  du  tribunal  civil  de  Marseille,  dont  la  cour  d'Aix  a  adopté  jjure- 
ment  et  simplement  les  motifs,  décide  <|ue  <■  si  l'erreur  sur  la  personne  d'un  des 
contractants  peut  n  être  pas  une  cause  de  vicialion  du  contrat,  quand  l'identité 
même  de  cette  personne  n'en  est  pas  une  cause  délerminanle,  il  n'en  saurait  êtie 
ainsi  lorsqu'il  s'agit  d'un  objet  dont  la  valeur  consiste  dans  une  clientèle  reposant 
uniquement  sur  la  conliance  du  public,  et  que  doivent  dès  lors  influencer  de  la 
manière  la  plus  décisive  l'individualité  et  la  moralité  de  celui  qui  l'a  acquise  ». 
Aix,  21  déc.  1870,  S.,  71.  2.  216,  D.  P.,  71.  2.  79.  —  C'est  d'autant  moins  contes- 
table que,  dans  ce  cas,  l'erreur  porte  non  seulement  sur  la  personne,  mais  encore 
sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  la  cession 
d'une  agence  d'affaires.  Or  cette  agence,  si  le  cédant  avait  été,  comme  le  croyait 
le  cessionnaire,  un  homme  honorable,  aurait  présenté  une  qualité  substantielle  qui 
lui  faisait  défaiit  du  moment  que  le  cédant  avait  des  antécédents  judiciaires.  —  Dans 
le  même  sens,  Req.,  4  juil.  1888,  l'und.  frani;.,  89.  1.  29'. 

(^)  Pothier,  loc.  cil.:  Larotnbière,  I,p.  51  (art.  1110,  n.  11);  Demolombe,  XXIV, 
n.  112;  Laurent,  loc.  cit. 
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nées.  C'est  ce  qui  arrive  la  plupart  du  temps  dans  les  contrats 
de  société,  où  des  éléments  essentiellement  personnels,  tels 
<iue  la  j)rol)ité,  le  crédit,  le  talent,  l'expérience,  les  relations, 
la  situation  sociale  des  divers  coassociés  les  décident  réci- 
proquement h  former  le  contrat  ('). 

Ce  que  nous  disons  de  la  société  s'applique  naturellement 
au  colonat  partiaire,  qui  participe  du  contrat  de  société.  Mais, 
sauf  dans  des  cas  extraordinaires,  c'est  seulement  l'erreur 
sur  la  personne  du  métayer  qui  serait  une  cause  de  nullité  ('). 
Il  convient  même  en  général  de  décider  que  le  bail  à  ferme 
est  conclu  en  considération  de  la  personne  du  fermier,  car  il 
importe  grandement  au  bailleur,  dans  l'intérêt  de  sa  terre, 
de  bien  choisir  celui  qui  aura  le  droit  de  la  cultiver  (■^). 

63.  Pour  que  le  consentement  soit  vicié  par  une  erreur  sur 
la  personne,  il  n'est  pas  indispensable  que  la  partie  dont  il 
émane  confonde  son  cocontractant  avec  un  autre  individu.  Il 
suffit  que  la  volonté  de  cette  partie  soit  déterminée  par  cette 
circonstance  qu'elle  croit  à  l'existence,  chez  l'autre  partie, 
d'une  qualité  natui'elle,  morale  ou  civile  que  celle-ci  n'a  pas. 
Ainsi  mon  consentement  est  vicié  si  je  contracte,  parce  que 
je  suis  persuadé  h  tort  que  mon  cocontractant  est  mon  parent 
ou  nîon  allié,  ou  parce  que  je  lui  attribue  par  erreur  la  qua- 
lité d'héritier  d'un  tiers  {''). 

(')  Mais,  en  règle  très  ;j;énérale,  l'erreur  n'est  pas  une  cause  de  nullité  quand 
elle  porte  sur  la  personne  d'un  associé  qui  (igure  seulement  au  contrat  en  qualité 
de  bailleur  de  fonds,  s'il  a  versé  sa  mise  ou  s'il  est  prêt  à  la  verser  conformément 
aux  clauses  du  contrat. —  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  17  bis-\\  Larombièrc,  I, 
p.  53  (art.  1110,  n.  14);  Demolombe,  XXIV,  n.  114. 

■î)  Demolombe,  XXIV,  n.  115;  Larombière,  I,  p.  53  (art.  1110,  n.  15). 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  116;  Laurent,  X'V,  n.  498.  —  Il  peuL  même  arriver,  à 
raison  des  circonstances,  que,  dans  le  louage  d'immeubles,  l'erreur  sur  la  personne 
du  preneur  soit  substantielle  :  «  Pour  le  contrat  de  louage,  la  qualité  personnelle 
du  preneur  est  importante,  au  moins  dans  certaines  localités  où  les  habitudes,  les 
relations  sociales,  le  milieu  dans  lequel  chacun  vit,  etc.,  n'admettent  pas  des  pro- 
miscuités de  voisinage  qui  resteraient  plus  indifférentes  dans  une  grande  ville 
comme  Paris  ».  Trib.  civ.  de  Nantes,  10  juil.  1894,  Gaz.  Pal.,  1894.  2.  176. 

(*j  Duranton,  X,  n.  126;  Golmel  de  Santerre,  V,  n.  17  bis-ll:  Larombière,  I, 
p.  55,  art.  1110,  n.  20;  Demolombe,  XXIV,  n.  121.  —  En  conséquence,  le  bailleur 
qui  a  consenti  une  location  à  une  femme  galante  est  fondé  à  demander  la  nullité 
de  ce  bail,  lorsqu'il  est  démontré  qu'il  n'eût  pas  traité,  s'il  avait  connu  la  conduite 
de  celte  femme.  —  Trib.  civ.  Nantes,  10  juil.  1894,  précité. 

La  doctrine  admet  que  l'erreur  sur  les  qualités  de  la  personne  suffit  pour  vicier 
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Mais,  dans  beaucoup  de  cas,  l'erreur  sur  une  simple  qua- 
lité civile  ou  naturelle  de  la  personne  avec  laquelle  on  traite 
ne  peut  pas  influer  sur  la  validité  du  consenlenient.  Si,  p;ir 
exemple,  le  peintre  à  qui  je  commande  un  lableau  n'est  pas, 
comme  je  le  crois,  le  cousin  d'un  de  mes  amis,  cette  errcui" 
sera  presque  toujours  inditFérente. 

64.  Selon  nous,  le  législateur,  dans  l'art.  2033,  a  simple- 
ment fait  à  la  transaction  une  ap|)lication  du  principe  posé 
dans  le  second  alinéa  de  l'art.  1110,  relativement  à  l'erreur 
sur  la  personne  :  «  Néanmoins,  porte  l'art.  2033,  une  transac- 
tion peut  êlre  rescindée  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne 
ou  sur  l'objet  de  la  contestation.  Elle  peut  l'être  dans  tous  les 
cas  où  il  y  a  dol  ou  violence  ».  Il  résulte  de  notre  proposition 
que  la  transaction  n'est  annulable  pour  cause  d'erreur  sur 
la  personne  que  si  cette  erreur  a  été  la  cause  détei-minanle 
du  contrat.  Il  est  vrai  que  la  disposition  de  l'art.  2033  devient 
inutile  si  l'on  adopte  cette  interprétation,  et  qu'il  en  est  autre- 
ment si  Ton  admet,  avec  certains  auteurs,  que,  d'après  ce 
texte,  l'erreur  sur  la  personne  est  présumée  de  plein  droit 
avoir  déterminé  la  transaction.  Mais  quoi  d'étonnant  à  ce 
que  la  disposition  de  l'art.  2053  ne  présente,  relativement  au 
point  qui  nous  occupe,  aucune  uliiilé?  N'est-on  pas  d'accord 
pour  reconnaître  qu'elle  est  surabondante  en  ce  qui  conceine 
le  dol  et  la  violence  dont  elle  parle  également?  On  ne  saurait 
d'ailleurs  conclure  des  termes  de  l'ait.  2033  qu'il  renfeime 
une  exception.  S'il  ne  dit  pas  formellement  que  l'erreur  sur 
la  personne  doit  avoir  été  la  cause  délerminante  de  la  transac- 
tion, c'est  parce  qu'il  renvoie  implicitement  ])our  ce  vice  du 
consentement,  comme  pour  les  deux  autres,  aux  dispositions 
des  art.  1109  et  suivants.  Enfin  on  ne  voit  pas  quel  motif 
pourrait  expliquer  ici  une  dérogation  aux  principes.  Il  peut 

une  donation,  en  supposant  que  la  croyance  à  ces  qualités  ail  été  la  cause  dé'er- 
minante  de  la  libéralité.  —  Tioplong,  Donations,  II,  n.  502;  Aubry  et  Rau,  Vil, 
p.  57;  Demolombc,  XVllI,  n.  390;  Laurent,  XI,  n.  128.  —  11  a  été  cependant  jiif^é 
que  la  donation  faite  par  une  personne  au  bâtard  adultérin  de  son  neveu,  dans  la 
persuasion  que  le  donataii  e  est  son  neveu  légitime,  ne  peut  pas  êlre  annulée,  si  le 
donateur  a  témoigné  un  attachement  spécial  pour  le  donataire,  s'il  a  pu  connaître 
l'état  civil  de  celui-ci,  et  si,  au  surplus,  le  donataire  n'a  pas  trompé  le  donateur. 
Req.,  13  juin  1826,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Disp.  cnire  vi/'s,  n.  246. 
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arriver,  sans  doute,  que  l'on  liausige  en  considéi-ation  des 
liens  de  parenté  ou  des  rapports  d'amilié qu'on  a  avec  l'autre 
partie.  Mai?,  la  plupart  du  lenips,  dans  les  transactions,  l'er- 
reur syr  la  personne  est  indiirérenle,  car,  très  ordinairement, 
si  l'on  tiansig-o,  c'est  poui'  se  soustraire  à  tous  les  ennuis  et  à 
toutes  les  préoccupations  qui  résultent  d'un  procès  ('). 

A  plus  forte  raison  n'admettons  nous  pas  que  l'etlet  de 
Terreur  sur  la  personne  dans  les  transactions  soit  d'entraîner 
non  pas  seulement  la  nullité,  mais  l'inexistence  même  du 
conti'at.  Cette  idée  est  manifestement  inconciliable  avec  le 
texte  même  de  l'art.  2053,  d'après  lequel,  en  cas  d'erreur  sur 
la  personne,  la  transaction  peut  être  rescindée.  Il  ne  saurait 
être  question  de  rescinder  une  convention  inexistante.  On 
objecte  que,  dans  Y  Exposé  des  molifs,  Bigot-Pi^éameneu, 
voulant  expliquer  la  portée  de  la  disposition  de  l'art.  2053, 
suppose  riiy[)olhèse  où  l'on  croirait  faire  une  transaction 
av<  c  celui  qui  aur-ait  qualité  pour  élever  des  prétentions  sur 
le  droit  litigieux',  tandis  qu'on  la  ferait  avec  une  personne  à 
laquelle  ce  droit  serait  absolument  éli^anger.  Alors,  sans 
doute,  la  tr-ansaction  n'a  pas  de  réalité.  Elle  est  inexistante 
faute  d'objet.  Mais  cette  hypothèse  ne  rentre  pas  dans  les 
termes  de  l'art.  2053.  SiBigot-Préameneu  est  d'un  autre  avis, 
c'est  parce  qu'il  a  perdu  de  vue  les  principes  généraux  de  la 
matière  :  «  //  n  ija,  dit-il,  ni  consentement  ni  même  de  contrat 
loi'squ'il  y  a  erreur  dans  la  personne...  //  ii  y  point  de  con- 
sentetnent  s'il  a  été  surpris  par  dol  ou  extorqué  parla  violence. 
Ce  sont  les  principes  communs  à  toutes  les  obligations  »  (-). 
Celte  proposition  est  inexacte.  L'erreur,  la  violence  et  le  dol 
ne  font  pas  obstacle  à  l'existence  du  contrat.  Dans  le  système 
du  (]ode,  ils  ne  sont  que  des  vices  du  consentement.  Oubliant 
la  portée  de  l'art.  1117,  qui  déclare  simplement  annulable  la 
convention  entachée  de  l'un  de  ces  trois  vices,  Bigot-Préamc- 


(')  Sic  Colmetde  Saiiterre,  V,  n.  17  t/.s-II;  Larombière,  I,  p. 54  (arl.  lllU,  n.  IH,; 
Deiiiulombe,  XXIV,  n.  120;  Pont,  Pelils  conlr.,  n.  468;  Guillouard,  Transaclion, 
n.  139;  Hue,  XII,  n.  327,  p.  374;  Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  Trcmsaclioit, 
n.  1245.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  670,  note  3. —  Conira  Duranlon,  X,  n.  124; 
Lament,  XXVIII,  n.  333. 

,^;  Feiiot,  XV,  p.  109  ;  Locré.  X^■,  p.  423. 
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neii  devait  naturellement  se  tromper  sur  la  poi'tce  de  l'art. 
2053,  ce  dernier  texte  n'étant  que  le  corollaire  de  l'autre  ('). 

G5.  Il  est  certain  que  tous  les  actes  juridiques  peuvent 
être  annulés  pour  cause  d'erreur  sur  la  personne  lorsque 
celte  erreur  soulève  une  question  d'identité.  Mais,  pour  cer- 
tains actes  relatifs  à  l'état  des  personnes,  il  est  très  douteux 
qu'on  puisse  aller  plus  loin  et  admettre  que  l'erreur  sur  les 
qualités  civiles  ou  morales  suffit  poui"  les  invalider  si  ces 
qualités  ont  été  considérées  comme  essentielles  par  celui  qui 
s'est  trom[)é. 

Quelle  doit  être,  par  exemple,  au  cas  de  mariage,  l'éten- 
due de  l'erreur  sur  la  peisonne,  ou,  comme  dit  l'art.  180, 
de  «  l'erreur  dans  la  personne  »  pour  que  cette  erreur  soit 
prise  en  considération?  Faut-il  que  l'un  des  contractants  se 
soit  mépris  sur  la  personne  physique  de  l'autre?  Fautif  tout 
au  moins  que  l'eii'eur  porte  sur  l'ensemble  de  la  personna- 
lité civile  et  qu'elle  soulève  ainsi  la  cjucstion  d'identité?  Suf- 
fit-il, au  contraire,  (ju'elle  soit  relative  à  quelqu'une  des 
qualités  constitutives  de  la  personnalité  civile?  f*eut-on  aller 
jus(|u'à  dire  que  l'erreur  sur  la  personnalité  morale  ou  sur 
de  simples  qualités  morales  est  susceptible,  suivant  les  cir- 
constances, d'entraîner  la  nullité  du  mariage?  C'est  dans  le 
commentaire  de  l'art.  180  qu'il  faut  chercher  la  réponse  <i 
ces  diverses  questions.  Nous  rappellerons  toutefois  les  deux 
points  suivants  :  d'après  l'opinion  la  plus  générale,  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  que  l'erreur  sur  la  personne  vicie  le 
mai'iage,  que  l'un  des  contractants  se  soit  trompé  sur  la  per- 
sonne physique  de  l'autre  {^),  et  môme,  suivant  certains  au- 
teurs, lorsque  la  méprise  porte  sur  la  personne  physique,  elle 
rend  le  mariage  inexistant  et  non  pas  seulement  annulable  i^'). 
Mais,  d'après  la  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  cour  de 
cassation,  approuvée  par  plusieurs  auteurs  et  que  nous  croyons 

(')  Pont,  loc.  cit.;  Laurent,  XXVHI,  n.  33i.  —  V.  cependant  Duranlon,  X, 
n.  124;  Troplong,  Transac,  n.  143;  Mugnier,  Rev.  cril.,  1858,  XII,  p.  82. 

("-;  Sic  Baudry-Lacanliiierie,  Précis  de  droit  civil,  5«  édit.,  I,  n.  503  iJi  fine,  et 
7'  édit  ,  I,  n.  592.  —  V.  pour  les  aulorilés  en  sens  divers,  C.  civ.,  Fuzier-IIerman, 
art.  180,  n.  46  s. 

(')  Sur  ce  point,  V.  Baudry-Lacantinerie,  <ip.  cit..  5<"  édit.,  1,  n.  504,  et  7e  édil., 
I,  n.  593. 
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fondée,  il  faut  que  l'erreur  soit  relative  à  la  personnalité  civile 
complète,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'elle  soulève  la  question 
d'identité.  Il  ne  suffit  donc  pas  qu'elle  porte  sur  des  qualités 
civiles,  encore  moins  sur  des  qualités  morales  ('). 

Une  reconnaissance  d'enfant  naturel  peut  certainement, 
elle  aussi,  être  annulée  pour  cause  d'erreur  sur  la  personne, 
en  supposant  que  son  auteur  se  soit  mépris  sur  l'identité 
civile  de  l'individu  qu'il  a  reconnu  pour  son  enfant  (*).  Mais 
que  faudrait-il  décider  si  l'erreur  avait  simplement  concerné 
des  qualités  civiles  ou  morales  de  cet  individu?  La  question 
ne  paraît  pas  s'être  présentée  en  pratique  ni  avoir  été  prévue 
par  la  doctrine.  Mais,  puisqu'il  s'agit  ici  encore  de  l'état  des 
personnes,  elle  devrait  être  résolue  comme  en  matière  de 
mariage.  La  cour  suprême  se  refuserait  évidemment,  et  nous 
croyons  que  ce  serait  avec  raison,  à  voir  une  cause  de  nullité 
dans  ce  fait  que  la  reconnaissance  aurait  été  déterniinée  par 
la  croyance  erronée  que  l'enfant  reconnu  était  un  homme 
honorable  ou  était  marié. 

Les  observations  qui  précèdent  s'appliquent  aussi  à  l'adop- 
tion, que  l'erreur  sur  la  personne  se  soit  produite  dans  l'es- 
prit de  l'adoptant  ou  dans  celui  de  l'adopté  ('). 

66.  Dans  cette  matière,  le  pouvoir  d'appréciation  des  juges 
du  fond  est  absolu  et  souverain,  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  tou- 
jours, quelle  que  soit  la  nature  de  la  convention,  décider, 
d'après  les  circonstances  particulières  de  la  cause,  m  la  con- 
sidération de  la  personne  du  cocontractant  a  été  ou  non  la 


(')  Gass.,  ch.  réunies,  24  avril  1862,  S.,  62.  1.  341,  D.  P.,  62.  1.  159.  —  Dans  ie- 
même  sens,  Bordeaux,  21  mars  1866,  S.,  66.  2.  209.—  Aubry  et  Rau,  V,  p.  63;  Lau- 
rent, II,  n.  294;  Bauilry-Lacantinerie,  op.  cit.,  5eédit..  I,  n.505,et  7«  édit.,l,n.  594. 
—  V.  G.  civ.  Fuzier-llerman,  art.  180.  n.  50  s.  —  Mais  plusieurs  auteurs  considé- 
rables sont  de  l'opinion  contraire.  V.  notamment  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  395, 
note  «;  Golmet  de  banlerre.  I,  n.  262  iw  ;  Demoloriibe,  III,  n.  253;  Labbé,  A'o/e 
sous  Paris,  4  fév.  1860,  P.,  60.  2.  41.  —  V.  aussi  G.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  56  s.  —  M.  Hue  enseigne  que  le  mariage  est  annulable  lorsque  Terreur  porte 
sur  les  atlribuls  de  la  personne,  mais  non  lorsqu'elle  est  relative  aux  qiialilés  de 
la  personne,  les  attributs,  à  la  différence  des  qualités,  n'étant  susceptibles  ni  de 
plus  ni  de  moins.  V.  Comment,  du  C.  civ.,  II,  n.  69-84  (discussion  approfondie). 

{2}  Demolombp,  V,  n.  481  :  Laurent,  IV,  n.  63.  —  Aix,  12  déc.  1852,  S.,  54.  2. 
321,  D.  P.,  54.  2.  121. 

C;  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  127. 
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cause  principale  du  consentement  (').  Mais,  quand  les  juges 
du  fait  ont  constaté  qu'il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne  et  que 
sans  cette  erreur  la  convention  n'aurait  certainement  pas  eu 
lieu,  ils  ne  sauraient  se  refuser  à  prononcer  la  nullité  de 
celle-ci  en  se  fondant  sur  ce  que  l'individu  avec  lequel  on  a 
traité  pouvait,  aussi  bien  que  celui  avec  lequel  on  croyait 
traiter,  exécuter  le  contrat.  A  plus  forte  raison  les  juges  du 
fait  ne  pourraient-ils  pas,  tout  en  reconnaissant  que  l'erreur 
a  été  la  cause  déterminante  du  consentement,  repousser  la 
demande  en  nullité  parla  raison  qu'au  moment  où  la  conven- 
tion a  été  conclue,  la  partie  sur  la  personne  de  laquelle  il  y  a 
eu  méprise  était  de  bonne  foi.  La  décision  qui  se  prononcerait 
en  sens  inverse  tomberait  sous  la  censure  de  la  cour  suprême. 

Tel  n'est  pas  l'avis  de  M.  Demolombe.  D'après  lui,  il  pour- 
rait y  avoir  lieu  de  tenir  compte  de  la  bonne  foi  du  contrac- 
tant sur  la  personne  duquel  a  porté  l'erreur,  comme  aussi  de 
la  circonstance  que  ce  contractant  ofl're  les  mêmes  garanties 
de  solvabilité  ou  autres  que  l'individu  avec  lequel  on  a  entendu 
traiter  (-). 

Cette  proposition  nous  paraît  inadmissible.  Sans  doute,  les 
juges  du  fait  sont  souverains  appréciateurs  du  point  de  savoir 
si  l'une  des  parties  s'est  trompée  sur  l'identité  de  l'autre  et 
si  la  considération  de  la  personne  a  été  la  cause  principale 
de  la  convention.  Mais,  quand  ils  répondent  affirmativement 
à  cette  double  question,  rien  ne  les  autorise  à  écarter  les  con- 
séquences juridiques  que  le  législateur,  dans  l'art.  1110,  a 
nécessairement  attachées  aux  faits  que  nous  supposons  cons- 
tatés. Rationnellement,  d'ailleurs,  on  ne  voit  pas  comment 
les  circonstances  indiquées  par  M.  Demolombe  pourraient 
empêcher  l'annulation  du  contrat,  car,  lorsqu'elles  se  rencon- 
trent, il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  Terreur  a  eu  sur  le  con- 
sentement une  influence  prépondérante,  ce  qui  suffit  pour 
invalider  la  convention. 

67.  Qu'il  s'agisse  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose  ou 
d'erreur  sur  la  personne,  il  incombe  à  la  partie  qui  prétend 

(M  Cass.  Belgique,  24  mai  1878,  Pasicr.,  78.  I.  274. 
(ii)  Demolombe,  XXIV,  n.  119. 
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que  son  consentement  a  été  vicié  de  prouver  qu'elle  s'est 
trompée  (').  La  décision  qui  prononcerait  la  nullité  d'une 
convention  en  se  fondant  sur  la  simple  possihililé  d'une 
erreur  serait  sujette  à  cassalion  comme  violant  la  disposition 
de  l'art.  1315  f). 

68.  Celui  qui  fait  annuler  le  contrat  pour  cause  d'erreur 
sur  la  personne,  est  tenu,  comme  celui  qui  le  fait  annuler 
pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  de  la  culpa 
in  contrahendo  ('). 

69.  L'art.  1110  mentionne  seulement  deux  cas  où  l'erreur 
invalide  le  consentement.  Il  en  est  un  autre  dont  nous  devons 
dire  quelques  mots  pour  compléter  l'énumération.  Ainsi  que 
nous  l'avons  précédemment  indiqué,  lorsque  l'erreur  porte 
sur  l'existence  même  de  la  cause,  la  convention  est  inexis- 
tante. Mais,  suivant  la  remarque  fort  juste  de  MM.  Aubry  et 
Rau,  lorsqu'un  des  contractants  se  trompe  non  pas  sur  la  réa- 
lité de  la  cause  de  son  eng-ag'ement,  mais  sur  l'efficacité  juri- 
dique de  cette  cause,  la  convention  est  simplement  annulable. 
Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  quelqu'un  s'engage  par  voie 
de  novalion  ù  payer  une  dette  naiurelle  dans  la  persuasion 
qu'elle  est  civilement  obligatoire  ('*). 

70.  L'erreur  de  droit  exerce  sur  le  consentement  la  même 


(')  Le  contrat  par  leqyel  une  maison  tic  commerce  a  accrédité,  pour  un  certain 
nombre  d'années,  comme  son  représentant  en  Algérie  et  en  Tunisie,  un  individu 
appartenant  au  culte  israélite,  ne  saurait  être  annulé  pour  cause  d'erreur  sur  la 
personne,  sous  prétexte  que  cet  agent  n'aurait  pas,  au  moment  de  la  convention, 
lait  connaître  sa  religion  à  ladite  maison  de  commerce,  alors  que  le  culte  du 
représentant  choisi  par  celle-ci  n'était  pas,  à  ce  moment,  une  considération  déter- 
minante. Trib.  civ.  Montbéliard,  28  oct.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  2.  552,  et,  sur  appel, 
Besançon,  5  juil.  1899,  Gaz.  Pal.,  99.  2.  159.  —  Dans  l'espèce,  d'après  les  cons- 
tatations faites  par  le  tribunal  et  par  la  cour,  la  maison  de  commerce  n'établissait 
nullement  n'avoir  voulu  traiter  qu'avec  un  représentant  faisant  profession  d'une 
religion  déterminée:  elle  ne  démontrait  même  pas  qu'elle  eût  posé  à  ce  sujet, 
lors  de  la  convention,  une  question  à  l'agent.  Le  cas  était  d'aulant  moins  douteux 
que,  suivant  la  remarque  du  tribunal,  "  il  n'est  pas  d'usage  dans  la  conclusion  des 
affaires  commerciales,  de  considérer  l'origine  des  contractants  ou  le  culte  qu'ils 
professent  ». 

t'O  Civ.  cass.,  2  mars  1881,  S.,  82.  1.  363. 

(')  V.  supra,  n.  60  in  fine.  —  Cpr.  C.  civ.  Monténégro,  art.  521,  al.  3.  —  D'après 
.\I.  Bufnoir,  c'est  en  vertu  d'une  obligation  qvasi  ex  delicto  que  la  partie  impru- 
dente devrait  ici  des  dommages-intérêts.  Op.  cit.,  p.  595  in  fine  et  596. 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  297,  lexte  et  note  5  ;  Demolombe,  XXI"V,  n.  126. 
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influence  que  l'erreur  de  fait  (').  Elle  a  donc  pour  résultat, 
suivant  les  cas,  d'invalider  la  convention  ou  même  de  faire 
obstacle  à  son  existence.  Elle  vicie  le  consentement  lorsqu'elle 
tombe  sur  une  (jualité  substantielle  de  la  chose  ou  de  la  per- 
sonne. Elle  entraine  l'inexistence  de  la  convention  lorsqu'elle 
suppose  l'absence  d'un  des  éléments  essentiels  pour  la  for- 
mation de  celle-ci,  c'est-c'ï-dire  le  défaut  de  consentement  ou 
d'objet.  Donc,  qu'il  s'agisse  d'une  erreur  de  droit  ou  d'une 
erreur  de  fait,  les  conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  vice  du 
consentement  ou  inexistence  de  la  convention  sont  les  mêmes  (') . 
On  a  quelque  peine  h  iujaginer  des  espèces  dans  lesquelles 
l'erreur  de  droit  vicie  ou  exclut  le  consentement  conformé- 
ment aux  règles  que  nous  avons  étudiées.  Aussi  est-il  bon  de 
donner  un  exemple.  Sous  l'empire  de  l'ancien  ait,  8i3,  des 
liéritieis  se  sont  engagés  à  payer  dans  de  certaines  conditions 
h  un  de  leurs  cohéritiers,  qui  a  accepté  la  succession,  un  legs 
(jue  le  de  citjîis  a  fait  à  celui-ci,  mais  sans  le  dispenser  du 
rapport,  et,  s'ils  ont  pris  cet  engagement,  c'est  parce  qu'ils 
ignoraient  qu'en  vertu  de  l'art.  843,  leur  cohéritier  était  tenu 
de  rapporter  le  legs.  Il  y  a,  en  pareille  hypothèse,  erreur  de 
droit  sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose,  car  les  héritiers 
n'auraient  point  promis  de  payer  le  montant  de  la  libéralité 
s'ils  avaient  su  qu'elle  était  rapporlable. 

L'assin)ilation  de  l'erreur  de  droit  à  l'erreur  de  fait  est 
justifiée  par  des  arguments  décisifs.  Dans  les  arlicles  1109  et 
1110,  le  législateur  parle  de  l'erreur  en  général.  Donc,  en 
principe,  il  n'exclut  pas  l'erreur  de  droit.  C'est  d'autant 
moins  douteux  qu'ayant  voulu,  dans  deux  matières  spéciales, 
que  l'erreur  de  droit  n'eût  pas  d'effet  sur  le  consentement,  il 
a  dû  le  déclarer  expressément.  11  a  disposé  dans  l'art.  135G 
que  l'aveu  judiciaire  ne  pourrait  être  révoqué  sous  prétexte 
d'une  erreur  de  droit,  et,  dans  l'art.  2052,  al.  2,  que  les  tran- 
sactions ne  sauraient  être  attaquées  pour  cause  d'une  erreur 

(')  Quelques  législations  étrangères  consacrent  le  principe  inverse.  —  C.  civ. 
Chili,  art.  1452  :  ■<  L'erreur  sur  un  point  de  droit  ne  vicie  pas  le  consentement  ». 
Sic  C.  civ.  mexicain,  art.  1296. 

('-)  »  Attendu  que  l'erreur  de  droit  ou  de  fait  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  con- 
vention qu'autant  qu'elle  a  été  le  motif  principal  et  déterminant  de  l'engage- 
ment... ».  -  lleq.,  16  mars  1898,  Caz.  l'ai.,  98.  1.  469. 
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de  cette  nature.  On  doit  évidemment  admettre  que  ces  deux 
textes  ne  sont  pas  inutiles  ;  or,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il 
faut  qu'ils  aient  un  caractère  exceptionnel,  ce  qui  suppose 
(|u'en  règle  générale  l'erreur  de  droit  a  la  même  importance 
que  l'erreur  de  fait.  Rationnellement,  d'ailleurs,  on  doit 
arriver  à  cette  conclusion.  En  elfet,  c'est  l'altération  subie 
par  le  consentement  qui  produit  la  nullité  ;  c'est  le  défaut 
de  consentement  ou  d'objet  qui  entraîne  l'inexistence  de  la 
convention.  Or  cette  altération  ou  cette  absence  d'un  élément 
essentiel  est  toujours  la  même,  (ju'elle  découle  d'une  erreur 
de  droit  ou  d'une  erreur  de  fait. 

On  oppose,  il  est  vrai,  le  vieil  adage  romain:  nul  n'est  censé 
ignorer  la  loi  (').  Mais  cet  adage,  que  notre  ancien  droit 
repoussait  déjà  ('),  n'est  écrit  nulle  part  dans  le  Code,  et  le 
silence  du  législateur  sur  ce  point  doit  être  considéré  comme 
intentionnel,  car,  en  vérité,  il  serait  bien  peu  raisonnable  de 
supposer  que  tout  le  monde  peut  posséder  la  science  d'un 
jurisconsulte.  S'il  n'est  pas  permis  d'excuser  la  personne  (jui, 
par  ignorance,  a  enfi'eint  quelque  disposition  d'ordre  public, 
ce  n'est  point,  certes,  parce  que  cette  personne  est  réputée 
avoir  connu  la  loi,  mais  bien  parce  que  l'intérêt  général  exige 
qu'on  n'ait  pas  égard  à  son  ignorance.  Il  reste  donc  vrai  que 
dans  les  questions  où  l'intérêt  privé  seul  est  en  jeu,  l'erreur 
de  droit  peut  exclure  ou  vicier  le  consentement  ('). 

Après  quelques  hésitations  ('),  la  jurisprudence  parait  sêlre 

(')  Encore  pouvait-on,  en  droit  romain,  opposer  l'erreur  de  droit  quand  il  s'agis- 
sait pour  celui  qui  s'en  prévalait,  non  pas  de  faire  un  gain,  mais  seulement  d'évi- 
ter une  perte. 

(2)  V.  notamment  un  arrêt  du  Parlement  de  Metz  du  27  juillet  1691,  analysé 
dans  Touiller,  VI,  n.  6G,  note  1.  —  C|)r.  Domat,  Lois  civ.,  l^e  part.,  liv.  1,  lit. 
XVIII,  n.  13  15  (édit.  llémy,  I,  p.  385-38C). 

(3)  Touiller,  "VI,  n.  58-67;  Duranton,  X,  n.  127;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliaria', 
III,  p.  55i,  §  613;  Anbry  et  Uau,  IV,  p.  298;  Demolombe,  XXIV,  n.  129;  Laroni- 
bière,  I,  p.  56  (art.  1110,  n.  22-24);  Arntz,  111,  n.  15;  Laurent,  XV,  n.  505  508  ; 
Vigie,  2e  éd.,  11,  n.  1158;  Thiry,  II,  n.  576. 

(*)  Riom,  13  mars  1855,  D.  P.,  55.  2.  183.  —  La  cour  de  Besançon,  sans  aller 
jusqu'à  poser  en  principe  que  l'erreur  de  droit  ne  peut  pas  entraîner  la  nullité 
d'une  convention,  a  jugé  qu'elle  ne  doit  pas  être  prise  en  considération  quand  elle 
a  le  caraclère  d'erreur  grossière.  Besançon,  1"^''  mars  1864,  D.  P.,  64.  2.  61. 
Mais  cette  circonstance  est  indifîérente  du  moment  que  l'erreur  a  porté  sur  une 
qualité  substantielle. -Laurent,  XV,  n.  509, 
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engagée  défîiiitivemeiit  clans  cette  voie,  comme  le  prouve 
notamment  un  remarquable  arrêt  de  la  cour  d'Agen,  du 
17  mai  1887,  où  on  lit  :  «  Attendu  que  l'art.  1109  C.  civ.  no 
dislingue  point  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit; 
que,  lorsque  le  législateur  a  voulu  distinguer,  il  a  pris  soin 
de  le  déclarer  comme  dans  les  arl.  1356,  pour  l'aveu  judi- 
ciaire, et  2052,  pour  les  transactions;  qu'il  ne  suffit  pas,  pour 
affirmer  la  validité  d'un  engagement  déterminé  par  une  erreur 
de  droit,  d'invoquer  la  maxime  que  nul  n'est  censé  ignorer 
la  loi;  que  l'application  de  cette  maxime,  que  ne  reproduit 
aucun  texte  de  notre  droit  civil,  doit  être  limitée  au  cas  où  la 
loi  fixe  des  délais  ou  impose  des  obligations,  et  non  étendue 
de  manière  à  nuire  à  des  intérêts  qu'il  y  a  lieu  au  contraire 
de  protéger  »  (^). 

La  question  de  savoir  si  une  erreur  de  droit  s'est  réelle- 
ment produite  dans  l'esprit  de  la  personne  qui  l'allègue  et  si 
elle  a  été  la  cause  déterminante  de  l'engagement  pris  par 
cette  personne  est  résolue  souverainement  par  les  juges  du 
fond  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (^).  Remarquons  h 
ce  sujet  qu'en  pratique  il  est  particulièrement  difficile  d'ad- 
mettre que  l'erreur  a  été  la  cause  déterminante  de  l'engage- 
ment quand  elle  consiste  dans  ce  fait  qu'on  ignorait  une  con- 
troverse existant  sur  un  point  de  droit  en  doctrine  ou  en 
jurisprudence  (■^). 

III.  Cas  dans  lesquels  l'ei^reiir  est  sans  inflAience  sur  la  validilé 
du  contrat  ('*). 

71.  Dans  toutes  les  hypothèses  autres  que  celles  que  nous 
venons  de  passer  en  revue,  l'erreur  n'empêche  pas  le  contrat 
d'être  valable.  Cela  ressort  de  la  formule  restrictive  dont  le 

(')  Agen,  n  mai  1887,  sous  Gass.,  D.  P.,  89.  1.  315.  —  Adde  Grenoble,  24  juil. 
1830,  D.,  Réperl.  Alph.,  vo  Obliçi.,  n.  147.  —  Limoges,  8  déc.  1837,  S.,  39.  2.  27, 
\h,op.  et  v»  cit.,  n.l49.  — Giv.  rej.,  12  mars  1845,  D.  P.,  45.  1.  202.  —  Bordeaux, 
20  mai  1885,  Rec.  de  Bordeaux,  1885,  1.  215;  Gaz.  des  Irib.,  19  août  1885.  — 
Paris,  30  mars  1893,  Gaz.  Pal.,  93.  1,  SuppL,  p.  72.  —  V.  au  surplus  Req., 
28  mai  18S8  (sol.  impl.),  D.  P.,  89.  1.  315. 

(2)  Req.,  28  mai  1888,  précité. 
,     [^]  Trib.  civ.  Domfront,  10  juil.  1885,  Droit,  24  oct.  1885. 

{*)  Gpr.  Code  fédéral  des  Oblir/.,  arl.  21. 
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législateur  s'est  servi  clyiis  l'art.  1110.  Ainsi  on  ne  doit  pas 
considérer  comme  causes  de  nullité  : 

1°  L'erreur  sur  les  qualités  non  substantielles  de  la  chose 
objet  du  contrat  (');  de  très  nombreuses  décisions  judiciaires 
proclament  ce  principe;  mais,  en  réalité, elles  ne  lui  donnent 
pas  toutes  la  même  portée;  c'est  là  une  consécpience  de  ce 
lait  qu'elles  n'adoptent  pas  toutes  le  même  crileriitm  pour  la 

(')  Polhier,  Obllg.,  n.  18,  al.  2.  —  Nancy,  15  mai  18C9,S.,  69.  2.  179;  cette  déci- 
sion explique  très  bien  que  «  l'erreur  sur  les  qualités  accidentelles  et  secondaires 
ne  saurait  suffire  pour  annuler  le  consentement,  alors  même  que  l'absence  des 
(jualités  qui  font  défaut  conslilue  une  allé  ration  de  la  chose  et  une  dépréciation 
de  sa  valeur  ...  Adde  Pau,  20  janv.   1875,  S.,  75.  2.  176,  D.  P.,  76.  2.  238.  — 
Req.,  5  aoi'it  1875,  S.,  75.  1.  866.  —  Trib.   civ.  de  Muret,  14  fév.  1886,  sous 
Toulouse,  S.,  90.  2.  61.  —  Il  a  été  jugé  .spécialement  que  la  souscription  à  un  ouvrage 
de  librairie  ne  peut  être  annulée  pour  cause  d'erreur,  si  les  imperfections  que  cet 
ouvrage  présente,  contrairement  aux  espérances  du  souscripteur,  ne  portent  que 
sur  des  qualités  accidentelles.  —  Riom,  12  mai  1884,  S.,  85.  2.  13.  —  En  principe, 
dans  une  vente  d'immeubles,  l'erreur  sur  les  tenants  et  aboutissants  de  l'immeuble 
vendu  n'est  pas  substantielle  et  n'entraine  pas  la  nullité  du  contrat.  Riom,  10  mai 
1884,  Gaz.  Pal.,  84.  2.  422.  —  La  vente  d'un  cbeval  n'est  pas  invalidée  par  l'erreur 
qui  porte  sur  le  bon  dressage  de  l'animal,  car  ce  n'est  là  qu'une  qualité  accidentelle. 
Trib.  civ.  Seine,  22  juil.  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  2.  1.34  (2«  part.).  —  Il  en  serait 
de  même  si,  dans  cette  vente,  l'erreur  était  relative  à  une  question  de  vitesse.  — 
Bordeaux,  2  mai  1890,  Rec.de  Bordeaux,  90.  1.  278.  —  11  est  de  jurisprudence  que 
les  négociations  d'actions  d'une  société  déclarée  nulle   ne  peuvent  être  annulées 
ni  pour  défaut  d'objet,  ni  même  pour  erreur  sur  la  substance.  En  effet  le  jugement 
qui  a  prononcé  la  nullité  de  la  société  n'empêche  pas  que  celle-ci  ait  existé  en  fait 
dans  le  passé.  "  Les  actions  de  cette  société  gardent  donc  leur  caractère  essentiel 
qui  est  de  donner  à  leur  propriétaire  le  droit  de  conserver  les  bénéfices  qu'il  aurait 
légitimement  perçus  avant  l'instance  en  nullité,  et  celui  de  réclamer  dans  l'actif 
actuellement  subsistant  une  part  proportionnelle  au  nombre  de  ses  actions  ».  — 
Civ.  rej.,  3  juin  lb85,  y.,  85.   1.  259,  D.  P.,  86.  1.  25.  —  Adde  Lyon,  23  janv- 
1884,  S.,  84.  2.  49  (Note  de  M.  Lyon-Caen),  D.  P.,  84.  2.  153;  8  mai  1884,  S.,  84.  2. 
107,  D.  P.,  84.  2.  219.  —  Orléans,  24  juil.  1890,  S.,  91.  1.  154.  —  Civ.  rej.,  9  nov. 
1892  (2  espèces,  après  délib.  en  ch.  du  cons.i.  S.,  93.  1.  361.  —  Voir  d'autres 
applications  de  notre  principe  dans  Trib.  civ.  Nice,  24  mars  1884,  Gaz.  Pal.,  84.  1. 
779.  —  Req.,  13  janv.  1891,  Pafid.  franc.,  91.  1.  246.  —  Dans  l'arrêt  précité  du 
20  janvier  1875,  la  cour  de  Pau  fait  observer  que,  sans  doute,  la  nullité  d'un  con- 
trat peut  être  prononcée  «  si  les  parties,  visant  une  qualité  purement  accidentelle 
de  la  chose  qui  est  l'objet  de  la  convention,  avaient  fait  de  cette  qualité  une  condi- 
tion de  leur  contrat,  mais  qu'il  faudrait  du  moins  qu'elles  s'en  fussent  expliquées, 
et  que  ce  serait  alors  sur  les  stipulations  du  contrat  lui-même,  et  non  sur  les  dis- 
positions de  la  loi  que  se  fonderait  la  nullité  ...  En  d'autres  termes,  celle-ci  décou- 
lerait du  principe  que  la  convention  fait  la  loi  des  parties,  et  non  des  règles  qui 
sont  relatives  à  l'erreur.  Sic  Trib.  civ.  de  Muret,  14  fév.  1886,  précité.  —  V. 
Bufnoir,  op.  cit.,  p.  604  in  fine.  —  Solution  expresse  dans  le  C.  civ.  du  Chili,  art. , 
1454,  al.  2. 
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distinction  des  qualités  substantielles  et  des  qualités  acciden- 
telles (')  ; 

2"  L'erreur  sur  la  valeur  de  cette  chose;  une  semblable 
erreur  se  confond  avec  la  lésion,  qui  en  principe  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  des  contrats.  Art.  1118  (2)  ; 

3"  A  fortiori  l'erreur  qui  porte  non  sur  une  qualité  de  la 
chose,  mais  sur  un  des  points  accessoires  du  contrat  étran- 
gers à  la  détermination  de  son  objet  (^)  ; 

4"  L'erreur  sur  la  personne  avec  qui  on  a  voulu  contracter, 
lorsque  la  considération  de  cette  personne  n'était  pas  la  cause 
déterminante  de  la  convention  ; 

5°  L'erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  Ainsi  j'achète  un  che- 
val; le  molif  qui  me  détermine  à  faire  cet  achat,  c'est  la  nou- 
vel le  que  je  viens  de  recevoir  de  la  mort  d'un  de  mes  chevaux; 
mais  il  se  trouve  que  cette  nouvelle  est  fausse.  L'erreur  dans 
laquelle  je  suis  tombé  sur  le  motif  du  contrat  ne  m'autorisera 
pas  à  le  faire  annuler  (*); 

(•)  Jugé  qu'un  contrat  d'assurance  ne  saurait  être  déclaré  nul  pour  cause  d'er- 
reur sur  la  solvabilité  de  la  compagnie.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  D.  P,,  98. 
2.51. 

(^)  Req.,  17  mai  1832,  S.,  32.  1.  849,  D.  P.,  32,  1.326etD.,  Rép.  alp/i.,  v«  Office, 
n.  168,  -  Req.,  1er  mars  1876,  S., 76.  1.  318,  D.P.,77.  1.  155,  Adde  Pau,  20janv. 
1875,  précité.  —  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  1889,  Droit,  17  fév.  1889  ;  Douai, 
31  juil.  1895,  sous  Civ.  rej.,  7  juil.  1897,  D.  P.,  98.  1.  354.  —  Laurent,  XV, 
n.  496.  —  Spécialement  un  vendeur  n'est  pas  fondé  à  demander  la  nullité  du 
contrat  à  raison  de  l'erreur  qu'il  a  commise  à  son  préjudice  dans  la  fixation  du  prix 
de  la  marchandise  vendue,  en  cotant  celle-ci  au-dessous  de  sa  valeur.  —  Req., 
13  janv.  1891,  Guz.  l'ai.,  91.  1.  129.  —  De  même  «  l'erreur  portant  sur  le  chiffre 
plus  ou  moins  élevé  des  revenus  d'un  office  ne  saurait  être  considérée  comme  une 
erreur  tombant  sur  la  sul)stance  même  de  la  chose  ».  —  Agen,  15  janv.  1889, 
D.  P.,  90.  2.  45.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  29  janv.  1896,  D.  P.,  96.  1.  556. 

(')  Par  application  de  ce  principe,  il  a  été  jugé  que  le  vendeur  qui  s'est  engagé  à 
livrer  des  marchandises  "  franco  de  port  et  tous  droits  de  douane  acquittés  », 
n'est  pas  fondé  à  demander  la  résiliation  du  marché  pour  cause  d'erreur  dans  ses 
appréciations  relativement  à  une  surélévation  de  tarif  d'importation,  prévue  par 
les  parties  au  moment  du  contrat,  mais  indéterminée  dans  sa  quotité.  —  Req., 
27  janv.  1875,  S.,  75.  1.  367.  D.  P.,  75.  1.  264.  —  Adde  Amiens,  2  août  1872,  S., 
72.  2.  174.  —  Req,,  24  juin  1873,  S.,  73.  1.  391,  D.  P.,  74.  1.  17. 

(*)  Pothier,  Oblig.,  n.  20;  Rigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Locré,  /.éf/. 
civ.,  XII,  p.  319,  n.  10,  etFenet,  XIII,  p.  223;  Marcadé,  IV,  n.  406  i/«  fine;  Colmet 
de  Santerre,  V,  n."l8;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  298;  Demolombe,  XXIV,  n.  127; 
Laurent,  XV,  n.  499  50U;  Hue,  VII,  n.  20  in  fine;  Rufuoir,  op.  cil.,  p.  592-595.  — 
Civ.  rej.,  1er  mars  1853,  D.  P.,  53.  1.  134.  —  Rouen,  ...  mars  1854,  D.  P.,  54.  2. 
213.  —  Req.,  15  fév.  1870,  S.,  71.  1.  197,  D.  P.,  71.  1.  164.  —  Trib.  civ.   Lyon, 
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G"  Enfin  les  simples  erreurs  de  calcul;  non  seulement  elles 
sont  sans  influence  sur  la  validité  du  contrat,  mais  la  partie 
h  laquelle  ces  erieurs  profiteraient  ne  peut  pas  s'opposer  à 
ce  qu'elles  soient  réparées  ('). 

N»  2.  De  la  violence, 
l.  Notion  de  la  violence. 

72.  La  violence  consiste  dans  des  voies  de  fait  ou  des  me- 
naces exercées  contre  une  personne  pour  lui  arracher  un  con- 
sentement qu'elle  ne  veut  pas  donner.  La  violence  agit  par 
la  crainte  qu'elle  inspire.  Elle  n'agit  donc  pas  nécessairement, 
car  la  personne  violentée  peut  avoir  assez  de  force  d'âme  pour 
résister.  ¥a\  réalité,  par  conséquent,  ce  n'est  pas  la  violence 
même,  mais  la  crainte,  son  efïel  ordinaire,  qui  altère  la 
volonté  (-).  Au  fond,  d'ailleurs,  comme  nous  le  verrons  par 
l'art.  11 12,  quand  le  législateur  emploie  l'expression  violence, 
il  vise  la  crainte. 

Il  est  évident  que  la  violence,  ainsi  comprise,  vicie  profon- 
ds mars  1884,  S.,  87.  2.  179.  —  Civ.  cass.,  2G  mai  1891,  S.,  91.  1.  248,  D.  P.,  91. 
1.  352,  Pand.  franc.,  91.  1.  432.  —  Paris,  12  juil.  1892.  D.  P.,  93.  2.  509.  —  Tou- 
tefois, dans  celte  hypothèse,  comme  dans  celle  où  l'un  des  contractants  s'est 
trompé  sur  des  qualités  accidentelles  de  la  chose,  l'erreur  est  une  cause  de  nullité, 
s'il  résulte  des  termes  de  la  convention  que  les  parties  ont  voulu  qu'il  en  fût  ainsi. 
Alors,  en  effet,  la  réalité  des  motifs  constitue  une  véritable  condition,  qui,  si  elle 
vient  à  défaillir,  entraîne  la  nullité  des  obligations  réciproques.  Mais,  pour  cela,  il 
faut  qu'il  soit  lormellement  établi  que  les  parties  ont  eu  l'intention  de  s'engager 
d'une  façon  conditionnelle.  — Trib.  civ.  Lyon,  15  mars  1884,  précité.  —  La  cour 
de  Chambéry  a  rendu  le  11  janv.  1894  une  décision  très  discutable,  D.  P.,  95.  2. 
235. 

(')  Domat,  Lois  civiles,  l»»  partie,  liv.  l,  tit.  XVlll,  sect.  1,  n.  13  (édit.  Kémy,  I, 
p.  385).  —  (J.  civ.  port.,  art.  665;  G.  civ.  Mexico,  art.  1296,  al.  le';C.  féd.  desoblig., 
art.  22  ;  G.  civ.  esp.,  art.  1266  in  fine. 

1-)  Voilà  pourquoi  les  jurisconsultes  romains  en  vinrent  à  ne  plus  désigner  le 
vice  du  consentement  dont  nous  pai  Ions  que  sous  le  nom  de  metus.  L.  1,  D.,  Quod 
rnelus  causa,  IV,  2  :  ^  Ait  prœlor  :  Quod  nielus  causa  gesluni  evit,  ralum  non 
liabebo;  oliin  ila  edicehalur  :  Quod  vi  metusve  causa:  vis  enim  fiebat  tnenlio 
propler  necessitulein  iniposikun  conh-aiiam  voluntati  ;  metus  instanlis  vel  fuluri 
periculi  causa  mentis  Irepidulio.  Sed  poslea  detracta  est  vis  mentio  :  ideo  quia 
quodcuinquc  vi  atroci  fit,  id  meta  quoque  fieri  videtur  ».  —  L.  3,  eod.  lit.  :  "  Cou. 
tinel  igilur  hœc  clausulu  et  vint  et  metum  ».  —  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  605.  —  G'est 
pour  la  même  raison  que  les  rédacteurs  du  G.  fédér.  des  obligations  ont  remplacé 
l'expression  de  violence  par  celle  de  <>  crainte  fondée  ».  —  V.  Virgile  Rossel,  op. 
cit.,  n.  49. 
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dément  le  conscnlonieiit  ,';  ;  aussi  la  loi  en  fail-olle  nne  cause 
de  nullité  du  contrat  (ju'elle  a  inspiré.  Toutefois  la  violence 
n'est  pas  exclusive  du  consentement,  comn)e  on  pourrait  le 
croire  au  premier  aboid.  En  effet,  celui  contre  qui  elle  est 
dirigée  peut  se  dispenser  de  consentir  en  subissant  le  mal 
dont  on  le  menace  ou  seulement  en  s'exposant  à  le  sul)ir,  car 
souvent  la  menace  n'est  qu'un  moyen  d'intimidation.  Nous 
venons  de  le  dire,  de  deux  maux  il  choisit  le  moindre  ;  or,  s'il 
fait  un  choix,  il  consent  (').  Par  suite  le  contiat  se  forme  ; 
mais  il  est  imparfait,  parce  que  le  consentement  qui  lui  sert 
de  base  est  profondément  vicié.  Aussi  la  loi  j)ermet  à  la  vic- 
time de  la  violence  d'en  demander  la  nullité. 

73.  11  résulte  de  la  définition  qui  précède  qu'on  peut  distin- 
guer, comme  le  font  les  auteurs,  deux  espèces  de  violence  :  la 
violence  morale,  c'est-à-dire  la  contrainte  exercée  au  moyen  de 
menaces  ('),  et  la  violence  physique,  c'est-à-dire  la  contrainte 
exercée  au  moyen  de  mauvais  traitements  (*).  Si  la  première 

Cj  L.  116,  D.,  Dediversis  regidisjiD'isantiqni,  L,  17  :  «  Nihil  consensui  tam  con- 
»  trarium  est  qui  ac  bonœ  fideijudicia  suslinel,  qiiam  visafque  nietits  »  (Ulpien). 

{"-]  L.  21,  §  5,  U.,  Qnod  melus  causa  :  «  .Si  »«e/«  coactus  adii  heredUatem,  pulo 
Vie  heredem  effici,  quia,  quamvis  si  liberum  essel  noluissem,  lainen  coactus  volui  <>. 

Les  glossateurs  ont  tiré  de  celte  décision  le  brocard  :  «  Volunlas  coacta  est 
vohailas». 

(')  Voici  des  exemples  intéressants  de  consentements  viciés  par  une  violence 
morale  :  La  femme  divorcée  à  qui  a  été  attribuée  la  garde  des  enfants  est  fondée 
iï  demander  la  nullité  de  la  renonciation  qu'elle  a  faite  au  bénéfice  de  cette  déci- 
sion, alors  que  le  père  avait  enlevé  les  enfants  à  l'étranger  et  faisait  de  cette  renon- 
ciation la  coiiilition  de  leur  retour  en  France.  —  Trib.  civ.  Seine, 28  mai  1892,  Loi, 
24  juin  1892.  —  Un  engagement  peut  être  annulé  comme  entacbé  de  violence  lors- 
qu'il a  été  contracté  sous  la  pression  de  la  menace  que  le  futur  créancier  faisait  au 
futur  débiteur  d'envoyer  à  la  fiancée  de  ce  dernier  des  lettres  où  il  parlerait  de  lui 
en  termes  désobligeants,  et  au  président  de  la  corporation  dont  le  futur  débiteur 
était  membre,  d'autres  lettres  compromettantes  pour  lui.  —  Trib.  civ.  Seine, 
21  nov.  1893,  Gaz.  l'ai.,  93.  2.  604.  —  Le  fait  par  le  directeur  d'une  compa- 
gnie de  menacer  ses  agents  de  révocation  pour  obtenir  d'eux  qu'ils  signent  des 
billets  destinés  à  ses  créanciers  personnels,  constitue  une  violence  morale,  et,  par 
conséquent,  les  engagements  pris  dans  ces  conditions  sont  annulables.  —  Baslia, 
6  août  1892,  D.  P.,  93.  2.  359.  —  V.  encore  Trib.  corn.  Marseille,  21  sept.  1887, 
Rec.  Marseille,  1888,  p.  60. 

(*)  Cpr.  Code  civ.  port.,  art.  666,  §  unique;  G.  civ.  Mexico,  art.  1299.  —  Le  Code 
civil  espagnol  distingue  la  violence  et  Vinlimidation  :  «  Il  y  a  violence  quand,  pour 
extorquer  le  consentement,  on  emploie  une  force  irrésistible.  Il  y  a  intimidation 
quand  on  inspire  à  un  des  contractants  une  crainte  raisonnable  et  fondée  de  souffrir 
un  mal  imminent  et  grave  dans  sa  personne  ou  dans  ses  biens,  ou  dans  la  personne 
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fait  impression  sur  la  viclime,  c'est  par  la  crainte  de  voir  se 
réaliser  le  mal  dont  celle-ci  est  menacée.  Si  la  seconde  altère 
le  consentement,  c'est  par  la  crainte  d'avoir  à  sul)ir  plus  long- 
temps ou  de  nouveau  les  voies  de  fait.  De  sorte  que,  dans 
les  deux  hypothèses,  la  volonté  est  déterminée  par  le  même 
élément,  la  crainte.  En  définitive,  dans  notre  matière,  la  dis- 
tinction entre  la  violence  morale  et  la  violence  physique  est 
dépourvue  d'intérêt. 

Les  dispositions  que  nous  allons  étudier  ne  s'appliqueraient 
pas  dans  le  cas  où  on  aurait  forcé  quelqu'un  à  signer  en  lui 
tenant  la  main  et  en  la  dirigeant  malgré  lui.  En  supposant 
que  ce  fait,  bien  extraordinaire,  puisse  se  produire,  le  con- 
trat ne  sera  pas  simplement  nul,  car  la  volonté  de  la  personne 
violentée  n'aura  joué  aucun  rôle,  et  même,  en  réalité,  ce  n'est 
point  sa  signature  qui  aura  été  tracée. 

H.  Des  caracCcrea  que  doit  présente)'  la  violence  pour  être  un 
vice  du  consentement. 

74.  La  loi  romaine,  influencée  par  la  doctrine  stoïcienne, 
exigeait,  pour  que  la  violence  put  être  une  cause  de  nullité, 
qu'elle  fût  de  nature  à  ébranler  les  plus  fermes  courages  (';. 

Notre  législation  adoucit  singulièrement  cette  rigueur. 
L'art.  1112  dit,  en  effet  :  u  // y  a  violence,  lorscjuelle  est  de 
»  nature  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable,  et 
»  qu'elle  peut  lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  ou 
»  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et  présent.  —  On  a  égard, 
»  en  cette  matière,  à  l'cige,  au  sexe  et  la  condition  des  per- 
»  sonnes  ».  Il  suffit  donc  que  la  violence  soit  «  de  nature  à 
faire  impression  sur  une  personne  raisonnable  ».  Et  encore  ce 
principe,  duquel  il  [)arait  résulter  (|ue  la  gravité  de  la  vio- 
lence doit  être  envisagée  d'une  manière  abstraite,  est-il  for- 

011  dans  les  biens  de  son  époux,  de  ses  descendants  ou  de  ses  ascendants.  Pour 
qualifier  rinlimiJalion  on  doit  avoir  égard  à  l'âge,  au  sexe  et  la  condition  de  la 
personne  ».  Art.  1267,  al.  1,  2  et  '^.  —  Les  rédacteurs  du  Code  civil  espaguol  nous 
paraissent  avoir  pris  l'expression  viole7ice  dans  le  sens  spécial  de  violence  physi- 
que et  l'expression  inlumd.ilion  dans  le  sens  spécial  de  violence  morale. 

(')  L.  G,  D.,  Quod  tuelns  causa,  IV,  2  :  c>  Melum  aniem  non  vani  Itominis,  sed 
qui  merito  et  in  liomine  constanlissinio  cadiil  ad  hoc  ediclnm  perlinere  diceums  » 
(Gaius).  Cf.  L.  1,  eod.  lit. 
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tenienl  temjDéré,  pour  ne  pas  dire  détruit,  par  la  partie  finale 
de  l'article,  qui  dispose  qu'  «  on  a  égard,  en  cette  matière,  à 
»  l'âge,  au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes  ».  Ce  ne  sont 
pas  là,  d'ailleurs,  les  seuls  éléments  dont  le  juge  devra  tenir 
compte.  L'esprit  de  la  loi  veut  qu'il  prenne  aussi  en  considé- 
ration le  caractère,  le  tempérament,  les  habitudes,  le  genre 
d'éducation,  l'état  physique,  les  circonstances  de  temps  et  de 
lieu,  en  un  mot,  tout  ce  qui  est  de  nature  à  lui  révéler  la 
gravité  de  l'impression  produite  sur  la  personne  violentée  ('). 
Et  même  les  juges  doivent  partir  de  cette  idée  qu'il  est  d'au- 
tant plus  nécessaire  de  protéger  les  gens  qu'ils  sont  plus  timi- 
des et  plus  faibles  (^).  Cela  revient  à  dire  que  la  violence  doit 
être  appréciée  par  rapport  à  celui  qui  en  a  été  la  victime  ('). 
La  pensée  du  législateur  parait  bien  être  que  lejuge  ne  devra 
pas  prendre  pour  terme  de  comparaison  un  type  absolu,  et 
que  son  appréciation,  dans  cette  matière,  devra  toujours  être 
relative.  Mais,  il  faut  le  reconnaître,  il  existe,  du  moins  dans 
les  termes,  entre  les  deux  alinéas  de  l'art.  irJ2,  une  certaine 


(')  Cette  géiiéralisalion  de  la  proposition  écrite  dans  le  second  alinéa  de  l'art. 
1112  peut  s'appuyersur  la  tradition.  Domat  disait  :  «  Dans  tous  les  cas  où  il  s'agitde 
donner  atteinte  à  une  coiivenlion  ou  à  quelque  consentement  qu'on  prétend  donné 
par  la  crainte  de  quelque  violence  ou  autre  mauvais  traitement,  il  eii  faut  juger  par 
les  circonstances,  comme  de  l'injustice  qui  a  été  faite  à  celui  qui  prélend  avoir  été 
forcé,  de  la  qualité  des  personnes,  de  celle  des  menaces,  ou  autres  impressions, 
comme  si  on  a  mis  une  femme  au  péril  de  son  honneur;  si  des  personnes  violentes 
ont  usé  de  menaces  contre  une  personne  faible  et  l'ont  exposée  à  quelque  péril;  si 
c'était  le  jour  ou  la  nuit,  dans  une  ville  ou  k  la  campagne.  Et  c'est  par  ces  sortes 
(le  circonstances  et  les  autres  semblables,  et  par  la  conséquence  de  réprimer  toute 
sorte  de  violences  et  de  mauvaises  voies,  qu'il  faut  juger  de  l'égard  qu'on  doit 
avoir  à  la  crainte  où  s'est  trouvé  celui  qui  se  plaint,  et  à  l'impression  qu'elle  a 
pu  faire  sur  sa  raison  et  sa  liberté  ».  Lois  civiles,  i"'  partie,  liv.  I,  til.  XVIII, 
sect.  II  ^édit.  l^émy,  I,  p.  391  in  fine].  —  Le  C.  fédér.  des  obligations,  reprodui- 
sant les  expressions  traditionnelles,  indique  beaucoup  mieux  que  le  législateur 
français  le  caractère  purement  relatif  de  la  violence  :<■  La  crainte,  dit-il,  est 
réputée  fondée  lorsque  la  partie  menacée  devait  croire,  d'après  les  circonstances. 
qu'un  danger  grave  et  imminent  la  menaçait  elle-même  ou  un  de  ses  proches...  >. 
.\rt.  27,  al.  1«''. 

(')  C'est  ce  que  Domat  faisait  encore  observer  avec  beaucoup  de  raison  :  «...  Il 
est  juste  de  protéger  aussi  les  plus  faibles  et  les  plus  timides,  et  c'est  même  pour 
eux  principalement  que  les  lois  punissent  toute  sorte  de  voie  de  fait  et  d'oppres- 
sion ».  Même  sect.,  préambule  (édit.  Rémy,  I,  p.  388). 

(3)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  301,  note  16;  Demolombe,  XXIV,  n.  136;  Laurent, 
XV,  n.  514;  Hue,  VII,  p.  48,  n.  31. 
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incohérence.  Pour  la  faire  clisparaîlre,  M.  ColmetdeSanterre 
a  propose  rexplicalion  suivanle.  Dans  le  premier  alinéa,  le 
législateur  a  établi  un  maximum.  En  d'autres  termes,  le  juge 
doit  nécessaiiement  annuler  la  convention  dès  que  la  violence 
a  été  suffisante  pour  faire  impression  sur  une  personne  raison- 
nable. Il  n'a  pas  le  droit  de  dépasser  cette  limite  et  d'exiger, 
par  exemple,  si  la  personne  qui  demande  la  nullité  est  connue 
pour  son  grand  courage,  que  les  menaces  ou  que  les  mauvais 
traitements  aient  présenté  une  gravité  tout  exceptionnelle. 
Mais,  s'il  n'est  jamais  nécessaire  que  la  violence  dépasse 
le  degré  fixé  par  le  législateur,  d'autre  part,  il  n'est  point 
indispensable  qu'elle  l'atteigne,  et  le  juge  peut  descendre 
plus  ou  moins  au  dessous  du  maximum  légal  pour  des  consi- 
dérations toutes  personnelles  à  la  partie  qui  a  contracté  sous 
l'empire  de  la  crainte  (').  Cette  explication  est  sans  doute  très 
ingénieuse;  mais  il  est  fort  douteux  qu'elle  se  soit  présentée 
à  l'esprit  des  rédacteurs  de  la  loi.  L'incohérence  qui  existe 
dans  la  formule  de  l'art.  1112,  s'explique,  h  notre  avis,  par 
cette  circonstance  qu'ils  ont  rapproché  deux  passages  de 
Pothier,  en  supprimant,  [)ar  inadveitance,  la  transition  qui 
amenait  le  second  de  ces  passages.  Pothier,  dans  le  n.  25  de 
son  Traité  des  obligations,  rappelle  d'abord  la  règle  du  droit 
romain  d'après  laquelle  la  violence  devait  être  «  capable  de 
faire  impression  sur  une  personne  courageuse  »,  £t,  à  la  fin 
du  même  numéro,  il  ajoute  :  «  Tous  ces  principes  du  droit 
romain  sont  très  justes  et  pris  dans  le  droit  naturel,  sauf  que 
celui  qui  ne  connaît  d'auti'e  crainte  suffisante  pour  faire  pé- 
cher un  contrat  par  défaut  de  liberté,  que  celle  qui  est  capa- 
ble de  faire  impression  sur  l'homme  le  plus  courageux,  est 
trop  rigide  et  ne  doit  pas  être  parmi  nous  suivi  h  la  lettre; 
mais  on  doit,  en  cette  matière,  avoir  égard  à  l'âge,  au  sexe 
et  à  la  condition  des  peisonnes;  et  telle  crainte  qui  ne  serait 
pas  jugée  suffisante  pour  avoir  intimidé  l'esprit  d'un  homme 
d'un  âge  mûr  et  d'un  militaire,  et  pour  faire,  en  conséquence, 
rescinder  le  contrat  qu'il  aurait  fait,  peut  être  jugée  suffisante 


(')  V.  n.  22  bis\.  —  Acide.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  606  in  fine.   —    Cpr.  Vigie,    II, 
n.  1166  in  fine.  —  Contra  Demolombe,  XXIV,  n.  137. 
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à  l'égard  d'une  femme  ou  d'un  vieillard  ».  Les  icdacleurs  du 
Gode  ont  reproduit,  d'après  Potiiier,  la  règle  i-omaine  en  sui)- 
stituant  toutefois  le  mot  raisonnable  au  mot  coutcKjenx  ;  puis 
ils  ont  immédiatement  ajouté  :  «  On  a  égard,  en  celte  matière, 
i\  Tàge,  au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes  ».  Ils  n'ont 
pas  pris  garde  qu'ils  associaient  ainsi  deux  systèmes  entre 
lesquels  Pothier  établissait  une  opposition  ;  mais  cette  inad- 
vertance ne  peut  rendre  leur  intention  douteuse,  la  seconde 
proposition  annulant  la  première  ('). 

75.  La  l(ji  aurait  pu  s'en  tenir  là.  Elle  ajoute,  et  ce  n'est  sans 
doute  (ju'un  développement  de  l'idée  qui  précède,  que,  pour 
que  la  violence  soit  une  cause  de  nullité,  il  faut  qu'elle  inspire 
à  celui  contre  qui  elle  est  exercée  «  la  crainte  d'ex[)oser  sa 
»  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  ^i  présent  ». 
Les  jurisconsultes  romains  exigeaient  également  qu'il  s.'agit 
d'un  mal  considérable  (-).  Mais  la  question  de  savoir  si  le 
mal  présente  ce  caractère  est,  elle  aussi,  toute  relative.  En 
tant  que  le  législateur  parle  d'un  mal  ftrésent,  il  est  douteux 
que  sa  formule  traduise  exactement  sa  pensée.  Ce  qui  doit 
être  présent,  ce  n'est  pas  précisément  le  mal  que  contient  la 
menace  ;  mais  bien-  la  crainte  inspirée  par  cette  menace.  Cette 
interprétation  a  pour  elle  la  loi  romaine  (").  Ainsi,  la  menace 
qui  m'est  faite  d'incendier  ma  maison,  n'étant  pas  suscep- 
tible, par  sa  nature  même,  d'être  réalisée  immédiatement, 
ne  m'inspirera  pas  la  crainte  d'un  mal  présent,  mais  elle 
pourra  m'inspirer  une  crainte  présente  d'un  mal  considé- 
rable, et  il  n'est  pas  douteux  (ju'elle  puisse  être  une  cause  de 
nullité  du  consentement  quelle  a  servi  à  m'extorquer  et  du 
contrat  auquel  il  sert  de  base.  Peut-être  aussi  la  loi  a-t-ellc 


(')  Marcadé,  IV,  n.  411  in  fuie. 

(^)  L.  5,  I).  Quod  metiis  causa,  IV,  2  :  "  Meliim  accipiendinn  Laheo  dicit,  non 
quemlihel  timorem,  sedmojovis  malitalis  »  (Ulplen). 

(•*)  F^.  7,  1).  Quod  metus  causa  :  <■  Metum  prsesetil.em...  non  suspicionein  infe- 
rendi  ejus  <>  (Ulpien).  —  En  employant  le  innl  présent,  le  législateur  a  entendu 
l'cndre  l'idée  de  Polliier.  "  Il  faut  snrlont,  dit  le  tribun  Favart,  que  ce  mal  soit 
présent,  c'est-à-dire  que  la  personne  ait  été  menacée  de  l'endurer  sur-le-champ,  si 
file  ne  faisait  pas  ce  qu'on  lui  proposait  ».  Fenet,  XIII,  p.  314;  Locré,  XII,  p.  424, 
n.  1.  Comme  explication  du  terme  présent.  Fa\art  reproduit  littéralement  la  for- 
mule de  Pothier.  V.  cet  auteur  Oblig.,  n.  25  (édil.  Dupin,  I,  p.  18). 
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voulu  dii'c  (jue  le  mal  tloal  ou  est  luenacé  doit  èlre  un  mal 
de  natui'c  h  se  réaliser  inimédiateuient  ou  dans  un  avenir 
prochain  :  il  paraîtrait  difficile  en  eiïet  de  considérer  comme 
une  cause  de  nullité  du  consentement  la  menace  d'un  mal 
(|ui  lie  serait  de  nature  à  se  réaliser  que  dans  un  avenir  très 
éloii^né.  L'cxjnession  jnal  im/)ri?if'/it  auvàii  mieux  rendu  celle 

pensée  ('). 

76.  Quand  la  loi  vise  l'hypothèse  où  l'individu  violente 
cède  k  «  la  crainte  d'exposer  ^-à.  personne  »,  elle  ne  fait  pas 
simplement  allusion,  par  cette  dernière  expression,  h  l'ôtre 
physique.  Ainsi  la  convention  serait  nulle  si  la  victime  de  la 
violence  s'obligeait,  pour  échapper  à  un  mal  qui  la  menacerait 
dans  son  honneur,  par  exemple  pour  éviter  la  calomnie,  la 
diffamation  (").  Telle  est  la  disposition  expresse  de  plusieurs 
législations  étrangères  (').  Mais,  bien  que  le  code  civil  fran- 
çais ne  s'ex|dique  pas  formellement  sur  ce  point,  il  faut  cer- 
laiuement,  sous  son  empire,  donner  la  même  solution  ('). 

77.  Pour  qu'un  contrat  soit  susceptible  d'être  annulé  en 
vertu  de  la  cause  qui  nous  occupe,  il  faut  (jue  le  consente- 
ment de  l'une  des  parties  ait  été  extorqué  par  violence  (art. 
1109),  c'est-à-dire  qu'il  soit  le  fruit  d'une  violence  exercée  en 
vue  de  l'obtenir,  et  non  le  résultat  accidentel  d'une  violence 
exercée  dans  un  tout  autre  but.  Ainsi  des  assassins  se  préci- 
pitent sur  moi;  j'appelle  au  secours;  un  passant  répond  à 
mon  appel,  et  je  lui  promets  20,000  fr.  s'il  me  délivre;  le  pas- 
sant accepte,  et,  au  péril  de  sa  propre  vie,  il  met  les  assassins 
en  fuite.  Je  ne  pourrai  pas  faire  annuler  mon  engagement 
pour  cause  de  violence,  car  la  violence  n'a  été  que  l'occasion 
de  mon  engagement  (^), 

(')  TouUier,  VI,  n.  7'J;  Duranton,  X,  n.  251;  Marcadé,  IV,  412;  Larombière, 

I,  p.  70  (art.  1112,  n.  7);  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  22  bis-\\\  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  299,  texte  et  note  11  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  139  ;  Hue,  VII,  n.  31,  p.  i7;  Vigie, 

II,  n.  1167,  p.  528;  Thiry,  II,  n.  578,  p.  564;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  607.  —  Sic  G. 
civ.  arg.,  art.  957;  G.  civ.  esp.,  art.  1267,  al.  2;  G.  féd.  des  oblig.,  art.  27,  ai.  Icf. 

(*)  V.  cep.  Trib.  Bruxelles,  22  juii.  1891,  Pasicr.,  91.  3.  354. 

(■')  G.  civ.  portug.,  art.  666,  §  unique.  —  G.  civ.  arg.,  art.  937.  —  G.  féd.  des 
oblig.,  art.  27,  al.  \<"'.  —  G.  civ.  mexicain,  art.  1299. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  140;  Hue,  VII,  n.  31;  Bufnoir,  op.  cit..  p.  607. 

(5)  Gelte  solution  se  trouve  déjà  dans  le  droit  romain  :  »  Eteganler  lumen  Vom- 
jiunius  ail:  si  quo  murais  le  de  vi  lioslium  vel  lalronum  vel  poputi  luerer,  val  libe- 


DU    COiSSEMEMENT  1  I  1 

A  plus  forte  raison  en  est-il  de  même  si  j'ai  promis  une 
somme  à  une  personne  pour  la  décider  à  me  secourir  ou  î'i 
secourir  un  des  miens  en  cas  d'incendie,  d'inondation  ou  de 
naufrage.  En  supposant  qu'elle  réussisse  dans  le  sauvetage, 
je  dois  tenir  ma  promesse.  Je  l'ai  faite  sans  doute  sous  la 
pression  d'une  force  insurmontable  pour  moi;  mais  c'était 
une  force  naturelle  et  inconsciente,  et,  par  conséquent,  à 
])roprement  parler,  il  n'y  a  pas  violence  au  point  de  vue  juri- 
dique ('). 


rareni,  aliquid  a  le  accepero,  tel  le  oblif/avero.  non  debere  n.e  hoc  ediclo  leneri, 
7iisi  ipse  hanc  tibi  vim  sinnmisi  :  ceteiitm,  si  alieuus  sum  a  vi,  leneri  me  non 
debere:  egoenim  operœ  points  yneae  mercedem  accepisse  vhleor  ».  L.  9,  §  1  in  fine, 
D.  Quod  melus  causa,  IV,  2.  Pothicr,  après  PufTendorf,  a  reproduit  l'exception 
formulée  dans  ce  texte,  Oblir/.,  n.  24.  Tous  les  auteurs  modernes  ont  suivi  son 
exemple.  —  V.  Touiller,  VI,  n.  85;  Duranton,  X,  n.  149;  Marcadé,  IV,  n.  415; 
Colmet  de  Santerre,  V,  n.  20  bis;  Demolombe,  XXIV,  n.  150;  Laurent,  XV, 
n.  519;  Hue,  VII,  n.  30;  Thiry,  II,  n.  582;  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  008. 

(')  Marcadé,  loc.  cil.;  Deniolonibe,  mêirie  n.  in  fine.  —  Adde  Golmet  de  San- 
terre, Laurent  et  IIuc,  loc.  cil.  :  Vigie,  11,  n.  1170.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit, 
il  est  difficile  d'approuver  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du  27  avril  1887, 
rendu  dans  l'espèce  suivante.  Un  navire  échoue  par  gros  temps,  non  loin  du  port  ; 
il  va  périr  corps  et  biens;  le  capitaine  fait  des  signaux  de  détresse;  un  remorqueur 
répond  à  son  appel,  au  prix  des  plus  grands  périls;  mais  le  patron  se  montre  exi- 
geant pour  les  conditions  du  renflouement  :  il  demande  un  prix  exorbitant  que  le 
capitaine  du  navire  échoué  s'engage  à  payer,  comprenant  que,  s'il  n'accepte  pas, 
son  navire  sera  fatalement  submergé  et  perdu  à  la  prochaine  marée.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que  cet  engagement  était  nul  pour  cause  de  violence  et  qu'il  y 
avait  lieu  seulement  d'allouer  au  remoniueur  la  juste  rémunération  du  service 
rendu,  S.,  87.  1.  372,  D.  P.,  88.  1.  263.  La  décision  nous  parait  sujette  à  critique. 
Y  avait-il  dans  l'espèce,  ainsi  que  l'exige  l'art,  1109,  un  consentement  extorqué  par 
la  violence  ?  B'ahoxd  la  formule  légale  donne  très  clairement  à  entendre  que  la 
violence  doit  être  l'œuvre  d'une  personne  qui  l'exerce  en  vue  d'obtenir  le  consen- 
tement, et  ce  n'était  pas  le  cas.  La  crainte  avait  été  causée  par  léchouement,  et 
non  par  le  capitaine  du  remorqueur.  De  plus,  il  n'y  avait  môme  pas  eu  violence, 
car  la  force  des  éléments  ne  constitue  pas  une  violence  au  sens  légal  du  mot.  Malheu- 
reusement l'arrêt  que  nous  venons  de  critiquer  a  fait  jurisprudence,  et  c'est  d'au- 
tant plus  grave  que  des  espèces  analogues  peuvent  se  présenter  très  souveiit. 
V.  Trib.  com.  Marseille,  19  nov.  1891,  Rec.  de  Marseille,  92.  1.  52.-^  Aix,  19  avril 
1893,  Gaz.  Pal.,  93,  2=  sem.,  2-=  part.,  p.  15.  —  Rennes,  13  fév.  189i,  liée,  de 
Xanles,  94.  1.  112  — Toutefois  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille  a  estimé  que 
le  capitaine  d'un  navire  échoué  en  plein  jour  sur  un  banc  de  sable  ou  de  vase,  par 
une  mer  houleuse,  mais  non  démontée,  pouvant,  au  moyen  de  sémaphores  cùtiers, 
communiquer  avec  un  grand  port  de  commerce  et  y  demander  du  secours,  ne  doit 
pas  être  considéré  comme  exposé  k  un  péril  si  pressant  qu'on  puisse  y  trouver  les 
éléments  d'une  violence  morale.  Le  tribunal  a,  en  conséquence,  refusé  d'annuler 
pour  vice  de  consentement  l'accord  intervenu  entre  ce  capitaine  et  celui  auquel  il 
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Polllicr,  après  avoir  donné  cette  solution  pour  le  cas  où 
quelqu'un  promet  une  somme  afin  qu'on  le  délivre  de  la  vio- 
lence exercée  par  un  tiers,  ajoute  :  «  Néanmoins,  si  j'avais 
pr'omis  une  somme  excessive,  je  pourrais  faire  réduire  mon 
obligation  à  la  somme  h  laquelle  on  apprécierait  la  juste 
récompense  du  service  (jui  m'a  été  rendu  »  (').  Cette  restric- 
tion est  fort  équitable;  mais,  dans  le  silence  de  notre  loi,  il 
parait  difficile  de  l'admettre,  car  elle  est  contraire  au  droit 
strict.  Elle  supposerait  une  rescision  de  l'obligation  pour 
cause  de  lésion.  Or,  c'est  seulement  par  exception  et  exclusi- 
vement dans  les  cas  indiqués  par  le  législateur  que  la  lésion 
peut  motiver  la  rescision  des  engagements.  Art.  1118.  Il  y 
aurait  seulement  h  examiner  en  fait  si  le  trouble  causé  par  la 
frayeur  n'a  pas  été  jusqu'à  faire  pei'dre  l'usage  de  la  raison 
iï  celui  qui  a  fait  la  [)romesse,  auquel  cas  l'obligation  sci'ait 
inexistante  pour  défaut  de  consentement  ("). 

78.  Mais,  si  les  juges  décident  (ju'il  en  a  été  ainsi,  quelle 
va  être  la  situation  de  celui  qui,  au  pi-ix  de  bien  des  efforts, 
peut-être  en  s'exposant  à  la  mort,  a  sauvé  le  promettant  ou, 
plus  généralement,  la  personne  en  péril  ?  A  défaut  d'exécu- 
tion de  la  promesse,  pourra-t-il,  du  moins,  comme  l'enseignent 
plusieurs  auteurs  ('),  demander  le  prix  de  son  service  par 
une  action  de  gestion  d'affaire  ?  L'affirmative  nous  paiait 
inadmissible.  Dans  le  cas  d'une  gestion  d'affaire,  le  maître 
est  seulement  tenu  de  rembourser  au  gérant  toutes  ses  dépen- 
ses nécessaires  ou  utiles  ;  niais  il  ne  lui  doit  pas  de  salaire.  Or, 
ici,  il  s'agii'ait  pour  le  promettant  de  payer  un  véritable 
salaire.  , 

Faut  il  en  conclure,  avec  M.  (^olmet  de  Santeri'e,  que  l'au- 
teur du  sauvetage  qui  s'est  dévoué  sur  la  foi  de  la  promesse 


avait  piomis  une  soiiiiTie  délermiiiée  pour  obleiiii'  qu'il  remit  son  navire  à  Ilot. 
21  jiiil.  1891.  Rec.  de  Mars.,  91.  1.  246. 

(M  Potliier,  loc.  cil.  —  Même  sous  l'empire  du  Code,  quelques  auteurs  se  sont 
rangés  à  l'opinion  de  Polliier.  V.  Duranton,  loc.  cil.,  et  Duvergier  sur  Touiller, 
m,  n.  85,  noie  a. 

{■)  Marcadé,  Touiller,  Colniet  de  Santerre,  Laurent,  Tliiry  et  Hue,  loc.  cil.  ; 
Dcniolombe,  XXIV,  n.  151. 

(^)  Dans  ce  sens,  v.  Marcadé  loc.  cil.  :  Mouilon,  llépcl.  écriles.  II,  n.  lOôi  in 
fine  ;  Bandry-Laeanlinerie,  Précis,  5«  édit.,  II,  n.  806. 
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est  dans  la  môme  situation  que  s'il  s'était  tlévou«)  spontané- 
ment? En  d'autres  termes,  faut-il  dire  qu'il  ne  [)eut  faiie 
valoir  absolument  aucun  droit  à  l'encontre  du  promettant? 
M.  Deuiolombe  déclare  qu'il  lui  en  coûterait  beaucoup  d'adop- 
ter cette  conclusion,  et  d'ailleurs,  d'après  lui,  on  peut  y  échap- 
per. A  son  avis,  les  juges,  tout  en  prononçant  la  nullité  de  la 
conventiou,  apprécieront  les  conséquences  qui  doivent  résul- 
ter équitablement  de  l'exécution  que  cetle  convention,  nulle 
en  droit,  a  reçue  en  fait.  Et  M.  Demolombe,  pour  éclaircir  sa 
pensée,  rapproche  de  notre  hypolhèse  celle  où  une  personne 
commande  un  tableau  à  un  peintre  qu'elle  prend  pour  un 
autre  :  sans  doute,  cette  personne  pourra  faire  annuler  la 
convention  pour  cause  d'erreur,  mais  elle  sera  tenue,  en  vertu 
de  l'art.  1382,  à  payer  au  peintre  le  salaire  de  son  travail. 
«  Pourquoi,  demande  le  célèbre  professeur,  la  même  solution 
ne  serait-elle  pas  applicable  dans  notre  hypothèse?  »  ('),Nous 
n'admettons  pas,  on  le  sait,  que,  dans  le  cas  cité  par  M.  De- 
molombe à  titre  de  comparaison,  le  droit  à  des  dommages- 
intérêts  soit  fondé  sur  l'art.  1382.  Nous  avons  dit  qu'il  trouvait 
son  explication  dans  la  théorie  de  la  culpa  in  coiitrahendo  (-). 
Mais,  en  supposant  que  le  point  de  vue  auquel  se  place 
M.  Demolombe  fût  exact,  il  n'en  serait  pas  moins  vrai  que 
la  situation  serait  toute  différente  dans  notre  hypolhèse  : 
comment  pourrait-on  soutenir  qu'une  personne  en  état  de 
démence  a  commis  une  faute? 

D'autre  part,  nous  ne  croyons  pas  que  la  théorie  de  la  culpa 
in  contralwn.du  puisse  s'ap[)liquer  ici  :  elle  suppose  que  toute 
personne  qui  propose  un  contrat  s'engage  par  là-même  à 
répondre  envers  celui  à  qui  elle  s'adresse  de  la  faute  qu'elle 
commettrait  au  sujet  de  la  formation  de  ce  contrat.  Mais,  dans 
notre  cas,  ce  pacte  est  aussi  impossible  que  le  contrat  lui- 
même,  puisque,  par  hypolhèse,  il  y  a  du  côté  du  promettant 
défaut  de  consentement. 

En  résumé,  nous  ne  voyons  pas  comment  on  peut,  sur  le 
terrain  des  principes,  justifier  ici  un  droit  à  un  salaire. 

(')  Dans  le  même  sens,  Bufnoir,  op.  cil.,Tp.  C08  in  fine. 
(2)  V.  supra,  n.  68. 

CONTH.   OU   OBI.IG.  —  2oéd.,  I.  -8 
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7  9.  Nous  venons  crélablir  qu'il  ne  suffit  p;is,  pour  faire  an- 
nuler une  convenlion,  que  la  violence  ail  été  l'occasion  de  ren- 
gagement (le  l'une  des  parties.  A  plus  forte  raison  ne  suffit-il 
pas,  pour  l'invalidation  d'un  contrat,  qu'on  j)uisse  le  rattacher 
à  une  scène  violente,  alors  que  préparé,  antérieurement  con- 
senti, déjà  même  exécuté  pour  partie  et  pourvu  d'une  cause 
sérieuse  et  légitime,  il  n'a  pas  de  relation  directe  et  néces- 
saire  avec  les  excès  comtnis   par  l'un   des  contractants   i^'). 

80.  La  violence  ne  constitue  un  vice  du  consentement  que 
si  elle  est  injuste  (').  Pothier  exigeait  formellement  cette  con- 
dition (^).  Si  le  Code  ne  la  mentionne  pas,  c'est  qu'une  dispo- 
sition expresse  ù  cet  égard  était  inutile.  Quant  l'art.  1109 
parle  d'un  consentement  extorqué  par  la  violence,  il  suppose 
évidemment  une  violence  illégitime  (*). 

Il  résulte  de  ce  principe  que  la  menace  de  recourir  à  l'exer- 
cice d'une  voie  légale,  nc^lamment  d'une  voie  d'exécution  soit 
sur  la  personne,  soit  sur  les  biens,  ne  vicie  pas  par  elle- 
même  le  consentement  donné  sous  la  pression  de  cette 
menace  C^).  Ainsi  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'annuler  l'hypothè- 
que qu'un  créancier  se  serait  fait  consentir  par  son  débiteur 
en  le  menaçant  de  le  poursuivre  et  de  le  faire  exproprier.  En 
agissant  ainsi,  le  créancier  ne  fait  qu'user  de  son  droit;  il 
pourrait  faire  exproprier  son  débiteur;  à  plus  forte  raison 
peut-il  l'en  menacer  pour  obtenir  une  sûreté  (^).  Il  faudrait 
se  prononcer  de  même  dans  le  cas  où  un  créancier  hypothé- 
caire, pour  se  couvrir  du  montant  de  sa  créance,  menacerait 


(')  Aubry  et  Uau,  IV,  p.  300;  Larombière,  I,  p.  68  (ait.  1111-1114,  n.  \\]\  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  141.  —  Dijon,  24  mai  1865,  S.,  66.  2.  64,  D.,  .SwppL  au  Rép. 
alpfi.,  v°  Oblir/.,  n.  58. 

('^)  L.  3,  §  1,  D.,  Qîiod  melus  rai/sa,  IV,  2;  L.  155,  D.,  De  re;/.  jiirls,  L,  17. 

C)  Obliff.,  n.  26  (édit.  Dupin,  I,  p.  19). 

(')  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  515. 

("')  Mnssé  et  Vergé  sur  ZacbaritB,  III,  p.  556,  §  614,  note  1,  et  p.  557,  note  7  ; 
.\ubry  et  Uau,  IV,  p.  299;  Larombière,  I,  p.  71  (art  1111  à  1114,  n.  10);  Vigie,  II, 
n.  1168;  Hue,  VII,  n.  29;  Bnfnoir,  op.  cil.,  p.  607.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  moyen  , 
25  fév.  1879,  S.,  79.  1.  273,  D.  P.,  79.  1.  158.  —  Trib.  civ.  Seine,  25  août  1881, 
Gaz.  Pal.,  82.  1.  166  ;  5  juin  1896,  Caz.  Pal.,  96.  1.  344.  —  Paris,  l<->'  déc.  1896, 
(laz.  Pal  ,  97.  1.  15.  —  L.  155,  §  1,  D.,  De  reg.juris,  L,  17  :  «  "Non  videlur  vini 
l'icere  '/ni  jure  suo  utilui'  et  ordinaria  aciione  ejperilur  ». 

(8)  Arrêt  précité  du  25  fév.  1879. 
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SOU  débiteur  d'employer  les  voies  légales  d'exécution,  si  ce 
dernier  ne  vendait  pas  ses  immeubles  ù  un  tiers  indiqué  par 
le  créancier  ('). 

D'ailleurs,  pas  plus  l'usage  des  voies  de  droit  que  la  me- 
nace d'y  recourir,  par  exemple  l'exercice  régulier  d'une  action 
eu  justice,  ne  peut,  en  principe,  entraîner  la  nullité  des  con- 
ventions faites  sous  son  influence  (-). 

Ces  solutions  étaient  même  considérées  comme  ne  faisant 
pas  difficulté  sous  le  régime  de  la  contrainte  par  corps  on 
matière  civile.  Celte  contrainte,  quelque  rigoureuse  qu'elle 
fût,  ne  pouvait  constituer  une  violence,  ou,  dans  tous  les  cas, 
une  violence  injuste,  puis(|ue  sa  légitimité  était  reconnue  par 
la  loi  {'). 

81.  11  faut  toutefois,  pour  que  ces  principes  soient  appli- 
cables, que  l'emploi  des  voies  légales  ou  la  menace  de  les 
employer  n'ait  pas  un  caractère  abusif  (*).  Cette  question  doit 
être  résolue  d'api-ès  les  circonstances  (').  Ainsi  il  y  a  violence, 
dans  le  sens  de  la  loi,  si  un  créancier  obtient  de  son  débi- 
teur un  engagement  étranger  h  la  dette  ou  un  accroissement 
de  dette  en  lui  troublant  l'esprit  et  en  forçant  son  consente- 
ment par  le  tableau  exagéré  des  conséquences  que  doit  avoir 
pour  sa  fortune  ou  pour  sa  personne  l'usage  de  ces  voies.  A 

(1)  Liège,  8  avril  1865,  Pasicv.,  65.  2.  168. 

(2)  Demolombe,  XXIV,  ii.  146;  Laurent,  loc.  cit.  —  Req.,  19  fév.  1879,  S.,  80. 
1.62,  D.  P.,  79.  1,445. 

(■'')  Polliier,  loc.  cit.;  Toiillier,  VI,  n.  81;  Duranloii,  X,  n.  14.3;  Piousseaud  de 
Liicombe,  \o  Reslilution,  sect.  IV.  —  Paris,  9  prairial  an  XII,  et  12  fév.  1806,  D., 
Uép.  alph.,  yo  Oblig.,  n.  182.  —  Douai,  11  juil.  1835,  S.,  36.  2.  224,  D.,  loc.  cit. 

(')  Uuranton,  X,  n.  144  et  145;  Larombière,  loc.  cit.;  Colmet  de  Santerre,  V, 
n.  22  bis-Ul;  .\ubry  et  Ran,  IV,  p.  299;  Demolombe,  XXIV,  n.  147  et  148;  Lau- 
rent. XV,  n.  516  ;  Hue,  VII,  n.  29  in  fine.  —  V.  les  arrêts  cités  aux  notes  suivan- 
tes. —  Cpr.  Vigie,  II,  n.  1168  iti  fine.  —  La  règle  et  l'exceplion  que  nous  venons 
de  formuler  ont  été  consacrées  en  termes  formels  par  le  Code  fédéral  des  obliga- 
tions :  «  La  crainte  de  voir  invoquer  un  droit  ne  peut  être  prise  en  considération 
que  lorsqu'on  a  abusé  de  la  situation  critique  de  la  partie  menacée  pour  lui  extor- 
quer des  avantages  excessifs  ».  Art.  27,  al.  2. 

(5)  Le  simple  fait  que  l'engagement  est  lésionnaire  pour  le  débiteur  est  un  des 
éléments  auxquels  les  tribunaux  peuvent  avoir  égard  pour  déclarer  le  contiat  nul 
pour  cause  de  violence,  mais  il  n'implique  pas  nécessairement  l'existence  de  ce 
vice  de  consentement.  De  même  cette  circonstance  que  le  créancier  a  proposé  la 
convention  dont  il  s'agit  peut  avec  raison  avoir  de  l'importance  aux  yeux  des  juges, 
m. lis,  elle  non  plu>,  ne  suffit  pas  pour  établir  que  le  débiteur  a  été  violenté. 
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plus  forlc  raison,  fuut-il  considérer  comme  viciée  par  la  vio- 
lence la  transaction  imposée  h  un  capitaine  de  navire  au 
moyen  d'une  action  intentée  sans  cause  contre  lui  dans  le  but 
de  le  faire  condamner  h  des  domniages-intérôts  auxquels  le 
demandeur  n'a  aucun  droit,  et  qui  a  pour  effet  de  mettre 
l'embargo  sur  son  navire  la  veille  même  du  jour  où  il  devait 
partir.  En  clïet,  la  volonté  du  capitaine  n'a  pas  été  libre,  car 
il  ne  pouvait  échapper  aux  exigences  du  demandeur  qu'en 
subissant  un  préjudice  immense,  et  il  n'a,  par  suite,  con- 
senti que  sous  la  pression  d'une  impérieuse  nécessité  ('). 

A  vrai  dire,  dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  la  voie  de  droit, 
détournée  de  son  but,  devient  une  voie  de  fait,  et,  par  con- 
séquent, les  cas  dont  nous  parlons  ne  renferment  pas  des 
exceptions  à  la  règle  qui  précède.  (Test  pourquoi  Polliier  a 
dit  d'une  faron  absolue  que  «  les  voies  de  droit  ne  i)euvent 
jamais  passer  pour  une  violence  injuste  ».  Il  ne  faut  pas 
conclure  de  celte  proposition,  comme  le  font  certains  au- 
teurs ("),  (jue  le  grand  jurisconsulte  n'a  pas  admis  qu'il  y  eût 
vice  du  consentement  quand  le  créancier  abuse  de  l'usage 
d'une  voie  de  droit.  La  vérité,  c'est  qu'alors  on  n'est  plus  dans 
l'hypothèse  prévue  par  Polhier,  puisqu'il  y  a  voie  de  fait  (^). 

82.  Le  principe  tt  l'exception  (|ue  nous  venons  de  formu- 
ler s'ap{)li(|uent  notamment  quand  des  engagements  ont  été 
obtenus  par  la  menace  du  dépôt  d'une  plainte  au  parquet  ou 
d'une  dénonciation  pour  crime  ou  délit.  Abstraction  fuite  des 
circonstances,  ce  dépôt  où  cette  dénonciation  n'est  que  l'usage 
d'une  voie  légale.  Il  en  résulte  qu'en  principe  la  menace  d'y 
recourir  est  certainement  légitime,  lorsqu'elle  est  faite  par  la 
victime  du  crime  ou  du  délit  en  vue  d'obtenir  la  réparation 
du  préjudice  que  ce  fait  lui  a  causé  (*).  Mais,  comme   cette 


(')  rieq.,  19  fév.  1879,  précité. 

('-)  Demolombc  et  Laurent,  loc.  cit. 

[^)  V.  sous  l'ail.  1382  l'examen  des  questions  que  soulève  l'abus  du  droit. 

(<)  Si  le  coupable,  après  avoir  indemnisé  la  victime  du  préjudice  causé  par  le 
fait  délictueux,  contracte  envers  elle  un  engagement  comme  prix  de  la  promesse 
de  l'impunité,  cette  convention  doit  être  déclarée  inexistante  comme  ayant  une 
cause  illicite.  Il  n'est  pas  permis,  en  effet,  de  transiger  sur  un  intérêt  public,  et 
par  conséquent,  sur  des  poursuites  criminelles.  Laurent,  XV,  n.  517.  —  Cpr.  Bor- 
deaux, 20  fév.  1839,  S.,  39.  2.  4G2,  D.,  Réperl.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  171.  On  voit 
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menace  est  susceptible  d'impressionner  vivement  et  même  de 
terroriser  celui  à  qui  elle  s'adresse,  il  peut  arriver  fréquem- 
ment qu'elle  dégénère  en  instrument  de  chantage,  môme  de 
la  part  de  la  viclime  du  crime  ou  du  délit.  Il  ne  faut  donc 
pas  dire  d'une  façon  absolue  qu'un  engagement  est  toujours 
valable  lorsque  cette  menace  a  servi  à  l'obtenir  (*). 

83.  De  la  combinaison  de  ces  deux  idées,  la  jurisprudence 
a  déduit  avec  raison  les  décisions  suivantes  : 

La  menace  d'une  poursuite  correctionnelle,  notamment 
une  plainte  portée  au  parquet,  ne  constitue  pas  une  violence 
injuste,  et,  en  conséquence,  ne  saurait  faire  annuler  le  con- 
trat conclu  sous  son  empire,  alors  qu'elle  n'est  pas  accom- 
pagnée de  circonstances  qui  aggravent  le  caractère  de  celle 
plainte,  par  exemple  de  manœuvres  destinées  à  en  exagérer 
la  portée  et  à  troubler  l'esprit  de  celui  qui  s'engage.  Gè  der- 
nier peut,  d'ailleurs,  se  défendre  devant  les  juges;  sa  liberté 
demeure  entière  ;  la  plainte  émanant  de  l'autre  partie  le  place 
sous  la  protection  de  la  juridiction  qui  doit  en  connaîlre  (-). 

De  même  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  annuler  comme  en- 
tachée de  violence  l'obligation  souscrite  par  une  personne 
qui,  dans  la  crainte  de  se  voir  exposée  à  des  poursuites  pour 
recel  de  marchandises  détournées  d'une  faillite,  s'est  engagée 
à  payer  le  prix  de  ces  marchandises,  ainsi,  d'ailleurs,  qu'elle 
pouvait  y  être  contrainte  légalement  (^). 

La  circonstance  qu'au  moment  où  une  personne  consent 
une  transaction,  elle  est,  sur  la  plainte  même  de  l'autre  par- 
tie, poursuivie  par  le  ministère  public  du  chef  de  prétendus 
faux  commis  dans  les  actes  mêmes  sur  lesquels  porte  la  tran- 

par  là  que  presque  toujours,  lorsque  l'engagement  obtenu  par  la  menace  d'une  di- 
noncialion  pour  crime  ou  délit  a  été  pris  envers  une  personne  autre  que  la  victime, 
il  ne  peut,  à  raison  du  caraclcre  illicite  de  sa  cause,  avoir  aucun  effet,  car  le  pré- 
tendu créancier  n'avnit  droit  à  aucune  réparation,  et,  par  conséquent,  l'obligation 
ne  peut  être  qije  le  résultat  d'une  transaction  interdite. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  149;  Larombière,  I,  p.  74  (n.  1111-1114,  n.  11);  Lau- 
rent, XV,  n.  517. 

(-)  Paris,  27  juin  1881,  S.,  81.  2.  243.  —  Trib.  civ.  Seine,  25  août  1881,  précité. 
Trib.  civ.  Seine,  7  août  1890,  Pand.  f,-.,  90.  2.  269.  —  Trib.  com.  Saint-Eliennc, 
24  janv.  1894,  Gaz.  Pal.,  1894,  1.  299.  —  Trib.  civ.  de  Bordeaux,  20  avril  1890, 
Gaz.  Pal.,  96.  1.  suppl.,  p.  41. 

(■')  Paris,  5  août  1853,  D.  P.,  55.  2.  317. 
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saclion,  ne  suffit  pas  pour  leiidie  celle-ci  nulle  comme  viciée 
par  la  violence  ('). 

Mais,  si,  en  principe,  une  poursuite  criminelle  n'est  pas  une 
violence  dans  le  sens  de  Tart.  1112  et  ne  saurait,  par  suite, 
invalider  la  transaction  acceptée  sous  son  influence,  il  en  est 
autrement  lorsque,  par  des  combinaisons  artificieuses,  l'action 
j.iiblique,  ainsi  mise  en  mouvement,  est  devenue,  à  l'insu  des 
magistrats,  un  moyen  d'intimidation  dirigé  contre  l'inculpé  : 
<(  Nulle  violence,  dit  la  cour  suprême,  n'est  plus  capable 
d'intimider  l'esprit  le  plus  ferme;....  nulle  aussi  ne  mérite 
davantage  d'être  sévèrement  appréciée  que  celle  qui,  en  trom- 
jjant  le  juge,  parvient  à  faire  servir  à  ses  mauvais  desseins 
l'autorité  instituée  pour  protéger  les  intérêts  de  tous  »  (-). 

Ainsi  l'engagement  pris  par  un  employé  envers  son  patron 
de  ne  pas  ti'availler  pendant  un  certain  temps  dans  des  mai- 
sons de  commerce  similaires  est  nul  comme  entachée  de  vio- 
lence, quand  le  patron  ne  l'a  obtenu  qu  eij  menaçant  l'employé 
de  déposer  une  plainte  à  raison  de  détournements  par  lui 
commis,  et  que  ce  dernier  s'est  obligé  sous  l'influence  de  la 
très  vive  émotion  causée  par  cette  menace  ('). 

Ainsi  encore,  la  menace,  par  le  directeur  d'une  compagnie 
d'assurances  contre  l'incendie,  de  provoquer,  au  moyen  d'une 
enquête,  si  l'assuré  ne  renonce  pas  à  l'indemnité,  une  pour- 
suite criminelle  contre  le  père  de  ce  dernier,  qu'ij  désigne 
par  ses  insinuations  comme  l'auteur  volontaire  du  sinistre, 
présente  les  caractères  dune  violence  morale  invalidant  la 
renonciation  ainsi  obtenue.  L'assuré,  en  effet,  a  bien  subi  la 
crainte  d'un  mal  considérable  et  présent,  non  pas,  il  est  vrai, 
pour  sa  personne,  mais  ce  qui  était  plus  grave,  pour  son 
père,  contre  lequel  il  devait  supposer,  k  raison  des  insinua- 
tions du  directeur,  qu'il  existait  des  charges  ('*). 

84.  La  question  est  surtout  délicate  quand  un  individu 
s'oblige  au  moment  où  il  vient  d'être  surpris  en  flagrant  délit. 


(*)  Bruxelles,  14  juin  1S28,  B.,op.  et  v»  cit.,  n.  174. 
H  Req.,  17  août  1865,  S.,  65.  2.  399. 
(')  Paris,  31  janv.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  1.  398. 

(♦)  Rouen,  15  juil.  1881,  S.,  81.  2.  243.  —  V.  aussi  Douai,  28  juin  1841,  D.,  op.  et 
vo  cit.,  n.  175.  —  Paris,  31  janv.  1896,  précité. 
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II  esl  généralement  alors  en  proie  à  la  frayeur,  h  la  terreur, 
et,  bien  évidemment,  sa  volonté  est  loin  d'être  libre.  Dans  ces 
conditions,  le  consentement  sera  certainement  vicié  par  la 
violence,  si  le  créancier  a  tendu  un  guet-apens  au  débiteur 
afin  de  le  prendre  sur  le  fait  et  d'abuser  de  l'égarement  de 
son  esprit,  ou  même  simplement  s'il  s'est  appliqué  à  faire 
uaître  chez  le  coupable  une  idée  exagérée  de  la  gravité  de  la 
situation  pour  lui  arracher  un  engagement  excessif.  Cepen- 
dant, même  dans  le  cas  de  flagrant  délit,  l'obligation  con- 
tractée par  le  délinquant  n'est  pas  nécessairement  nulle  ('). 
Elle  est  certainement  valable  toutes  les  fois  que  le  créancier 
s'est  borné  à  profiter  de  la  situation  pour  obtenir  un  engage- 
ment à  titre  de  dommages-intérêts,  et  le  délinquant  objecte- 
rait vainement  qu'il  n'aurait  point  accordé  cette  réparation  s'il 
n'avait  pas  été  sous  le  coup  d'une  émotion  exceptionnelle  ('). 

85.  Si,  comme  nous  venons  de  l'établir,  l'usage  des  voies 
légales  ne  peut  pas  être  assimilé  à  la  violence,  telle  qu'elle 
est  comprise  dans  l'art.  1112,  à  plus  forte  raison  en  est-il  de 
même  de  la  contrainte  qui  résulte  directement  d'une  loi  et 
qui  s'adresse  à  tous  les  citoyens.  Ainsi  un  créancier  ne  sau- 
rait faire  annuler,  comme  entaché  de  violence,  l'acceptation 
qu'il  a  faite  d'un  mode  de  libération  qui  lui  était  imposé  par 
une  loi  (^).  Spécialement  celui  qui,  dans  la  crainte  d'encourir 
une  pénalité,  donne  quittance  pour  un  remboursement  fait  en 
papier-monnaie  à  une  époque  où  ce  papier  a  cours  forcé,  n'est 
pas  admis  à  demander  l'annulation  de  ce  remboursement 
pour  cause  de  violence  (*). 

86.  Il  résulte  de  nos  explications  qu'on  ne  saurait  voir  une 
violence  dans  la  simple  crainte  révérentielle.  On  désigne  par 
cette  expression  la  crainte  que  nous  avons  de  déplaire  à  des 
personnes  qui  nous  inspirent  d'impérieux  sentiments  de  res- 
pect, de  condescendance,  de  reconnaissance  ou  de  soumission. 
Elle  ne  vicie  pas  par  elle-même  le  consentement  donné  sous 

(')  Co/!//'«  Duranton,  X,  ti.  144. 

(*)  Larombière,  Demoloiube  et  Laurent, /t^c.  cil.  —  Caen,9  avril  1853,  S.,  54. 'J, 
.30,  D.  P.,  54.  2.  189. 

(')  Trib.  civ.  Seine,  29  nov.  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  1.  110. 

(*)  Req.,  29  messidor  an  XI,  D.,  Rép.  alph.,  v"  06%.,  n.  182-1". 
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son  empire.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1114  :  «  La  crainle  réf>é- 
»  renlielle  envers  le  jière,  la  mh-e ,  on  aiilre  ascendant,  sans 
»  qn'ily  ait  en  de  violence  exercée, ne  su/ fit  point  pour  annuler 
»  le  contrat  ».  Le  motif  de  celte  disposition,  c'est  que  la  crainte 
révérentielle  ne  procède  pas  de  la  violence,  mais  de  sentiments 
(jui,  en  règle  très  générale  du  moins,  méritent  d'être  encou- 
r.tgés.  Le  fait  d'inspirer  ces  sentiments  et  même  celui  d'en 
profiter  ne  présente  aucun  des  caractères  de  la  violence  telle 
(|ue  nous  l'avons  définie,  et,  en  conséquence,  le  législateur 
n'eùf-il  pas  écrit  l'art.  1114,  les  juges  n'en  devraient  pas 
moins  se  conformer  à  la  règle  qui  s'y  trouve  consignée  ('). 

Il  ne  faut  pas  dire  sans  doute  que  la  crainte  révérentielle 
n'apporte  pas  une  certaine  entrave  à  la  liberté  du  consente- 
ment. On  peut  avoir  pour  son  ascendant  une  vénération  telle 
(ju'on  soi!  moralement  hors  d'état  de  refuser  le  consentement 
qu'il  vous  demande.  N'importe!  même  alors,  le  consentement 
n'est  pas  extorqué  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  violence  dans  le  sens 
légal  du  mot  :  «  Ainsi,  disait  Domat,  le  fils  qui,  par  l'induc- 
tion de  son  père,  s'est  engagé  pour  lui,  ne  peut  pas  se  plain- 
dre que  le  respect  qu'il  a  eu  pour  l'autorité  paternelle  l'ait 
engagé  par  force  »  (*). 

Il  peut  arriver  qu'une  peisonne,  pour  faire  souscrire  par 
son  descendant  un  engagement  contraire  k  ses  intérêts, 
exploite  les  sentiments  que  celui-ci  a  pour  elle.  Dans  ce  cas 
elle  commettra  une  indélicatesse;  mais  l'appréciation  de  ce 
laitue  relève  que  du  for  de  la  conscience. 

Il  est  indillérent,  d'ailleurs,  que  l'ascendant  soit  partie  au 
contrat  auquel  le  descendant  n'a  consenti  que  sous  l'empire  de 
la  crainte  révérentielle,  ou  même  que  le  contrat  procure  k 
l'ascendant  un  avantage  considérable.  L'intérêt  personnel 
(ju'a  l'ascendant  à  ce  que  le  consentement  soit  donné  peut 
aggraver  l'indélicatesse,  mais  ne  change  pas  la  nature  de  la 
crainte  dont  il  abuse. 


■')  Cela  est  si  vrai  que,  dans  les  pays  dont  la  législation  ne  renferme  pas  une 
disposition  analogue  à  celle  de  notre  art.  1114,  la  solution  écrite  dans  ce  texte  n'en 
est  pas  moins  admise.  V.  par  exemple  sur  le  G.  féd.  des  oblig.,  Virgile  Rossel, 
o/i.  cit.,  p.  67. 

(«)  Lois  civiles,  U^  partie,  tit.  XVIII,  sect.  2,  n.  9  (édit.  Rémy,  I,  p.  .394). 
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On  comprend  d'ant.tiit  pins  la  disposition  (]{î  l'iU'I.  1114 
que,  si  la  loi  avait  fait  de  la  crainle  révéï-enliellc  une  cause 
de  nullité  du  cousentement.  elle  eût  pour  ainsi  dire  interdit 
par  là  toute  convention  entre   ascendants  et  descendants  ('). 

87.  L'art.  1114  ne  mentionne  que  le  père,  la  mère  ou  autre 
ascendant.  Mais  il  est  évidemment  applicable  dans  tous  les  cas 
où  celui  qui  obtient  le  consentement  a  de  l'autorité  sur  celui 
qui  le  donne.  Pothier,  laissant  h  la  rèî^le  toute  sa  portée  natu- 
relle, disait  :  «  La  crainte  de  déplaire  à  un  père,  à  une  mère 
»  ou  autres  personnes  à  qui  l'on  doit  des  égards,  n'est  pas  non 
»  plus  une  crainte  qui  rende  vicieux  le  contrat  par  l'impres- 
»  sion  de  cette  espèce  de  crainte  »  (').  Domat  employait  une 
formule  tout  aussi  compréhensive  (').  La  raison  de  décider 
est,  en  effet,  toujours  la  même.  Cette  circonstance  que  la 
crainte  révérentielleest  inspirée  par  une  personne  autre  q"u'un 
ascendant  ne  peut  pas  faire  que  cette  crainte  présente  les 
caractères  de  la  violence  (*).  Si  le  législateur  ne  désigne  que 
le  père,  la  mère  et  les  autres  ascendants,  c'est  uniquement 
parce  qu'il  s'est  borné  à  prévoir  le  cas  le  plus  ordinaire  ("), 
Ainsi  ne  serait  pas  entaché  de  violence  le  consentement 
donné  par  une  personne  pour  ne  pas  mécontenter  son  bien- 
faiteur, par  un  religieux  pour  ne  pas  indisposer  ses  supérieurs, 


(']  Bigot-Préamencu,  Ej-posé  des  -motifs.  Fenel  XIII,  p.  224.  Locré,  XII,  p.  320, 
n..l2. 

{-)  Polhier,  O6//.7.,  n.  27  (édit.  Dupin,  [,  p.  19). 

}]  «  Ainsi  le  conseil  et  l'autorité  des  personnes  doni  le  l'especl  enc/age  à  quelque 
condescendance,  comme  d'un  père,  d'un  magistrat  oa  d'milrrs  personnes  qui  sont 
dans  quelque  dir/nité,  et  qui  s'intéressent  à  exhorter  et  engager  à  quelque  conven- 
tion, sans  violence,  sans  menaces,  sont  des  motifs  dont  l'impression  n'a  rien  de 
contraire  à  la  liberté,  et  ne  donne  pas  d'atteinte  aux  conventions  »,  loc.  cil.  La 
jurisprudence  de  nos  anciens  parlements  était  confoinie.  V.  Demolombe,  XXIV, 
n.  155. 

(*)  Aussi  le  législateur  italien  n"a-t-il  reproduit  la  disposition  de  notre  art.  1114, 
qu'en  lui  donnant  une  portée  générale  par  la  suppression  des  mois  «  envers  le 
père,  la  u)èie  ou  autre  ascendant  ».  —  V.  G.  civ.  ital.,  art.  1114.  —  De  même  les 
auteurs  du  Code  civil  espagnol  ont  élargi  ainsi  la  formule  :  »  La  crainte  de  déplaire 
aux  personnes  auxquelles  on  doit  soumission  et  respect  n'annulera  pas  le  contrat». 
Art.  1267,  al.  4.  —  V.  G.  civ.  Mexico,  art.  1300;  G.  civ.  Rép.  Arg.,  art.  940. 

(^)  Tous  les  auteurs  se  prononcent  dans  ce  sens.  V.  notamment  Aubry  et  Uau, 
IV,  p.  .301;  Laronibière,  I,  p.  77  (art.  1111-1114,  n.  14);  Demolomite,  XXIV,  n.  154- 
155;  Laurent,  XV,  n.  514,  p.  590.  —  Gpr.  Virgile  llossel,  loc.  cil. 
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OU  pur  un  domestique  pour  no  pas  s'attirer  la  rancune  de  son 
m ai  Ire. 

88.  Mais,  si  la  simple  crainle  révérenlielle  ne  peut  pas,  à 
elle  seule,  invalider  le  consentement,  la  convention  est,  au 
contraire,  annulable  si,  à  cette  crainte,  viennent  se  joindre 
des  menaces  ou  des  voies  de  fait  :  «  I.a  fécule  crainte  révéren- 
tielle...  »,  dit  le  législateur.  Kt  il  |)rend  même  le  soin  d'ajou- 
ter :  «  .srt/iv  qu  il  y  ait  eu  de  violence  exercée  ».  Lorsque  la 
crainte  révérentielle  accompagne  la  violence,  bien  loin  de 
pouvoir  lui  servir  d'excuse,  elle  est  une  circonstance  aggra- 
vante, et  le  juge  est  alors,  en  conséquence,  autorisé  à  se  mon- 
trer moins  exigeant  en  ce  qui  concerne  les  actes  ou  les  mena- 
ces constitutifs  de  la  violence  (').  Tel  était  l'avis  de  Pothier, 
lorsque,  après  avoir  posé  le  principe,  il  ajoutait  :  «  Mais,  si 
celui  (jui  a  une  personne  sous  sa  puissance,  avait  employé 
les  mauvais  ti'aitcments  ou  les  menaces  pour  la  forcera  con- 
tracter, le  contrat  pourrait,  selon  les  circonstancps.  être  sujet 
h  rescision  »  (^).  Par  ces  expressions  «  selon  les  circonstan- 
ces »,  Pothier  indique  bien  qu'ici  le  juge  peut  admettre  avec 
plus  de  facilité  que  dans  les  autres  cas  l'existence  de  la  vio- 
lence [^).  Le  juge  peut  même  aller  très  loin  dans  cette  voie. 
L'exemple  suivant  montrera  toute  h\  portée  de  cette  proposi- 
tion :  un  fonctionnaire  révocable  et  sans  fortune  doit  sa 
nomination  h.  un  personnage  politique  très  influent,  qui  est 
son  seul  appui  en  ce  qui  concerne  son  avancement.  Suppo- 
sons, pour  rendre  l'exemple  plus  saisissant,  que  le  fonction- 
naire dont  nous  parlons  soit  mal  vu  du  gouvernement,  et  que 
sa  révocation  sera  imminente,  si  son  puissant  protecteur  lui 

(')  S/'f  Anbry  et  llaii,  [,arombicre,  Demoloinbe,  Luirent,  loc.  cil. —  D'après  le 
principe  posé  ci-iiessus,  une  décision  judiciaire  a  pu  annuler  un  contrat  consenli 
par  une  jeune  fille  enceinte,  sous  l'empire  de  la  menace  que  sa  mère  lui  avait  l'aile, 
après  l'avoir  enfermée  dans  une  chambre,  de  l'abandonner  seule  pendant  les  don- 
leurs  de  l'enfiintement.  —  Bruxelles,  22  août  IS(H,  D.,  Hép.  alph.,  v»  Obiig.,  n.  188. 
—  Il  a  été  également  décidé  que  la  crainle  révérentielle  a  pour  effet  d'invalider 
une  obligation  lorsque  le  descendant  qui  a  souscrit  celle-ci  étail  sous  la  dépen- 
dance absolue  de  son  ascendant  et  sans  ressources,  et  qu'il  se  lrou\ail,  par  suite, 
en  réalilé,  conlraint  de  s'obliger.  —  Trib.  civ.  d'.\lbi,  18  jnil.  1895,  Gaz.  Pal., 
05.  2.  536. 

{^1  PolhieV,  loc.  cil. 

'j  Laurent,  loc.  cit. 
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fait  défaut.  II  est  évident  que,  si  ce  dernier  lui  conseille  avec 
insistance  de  faire  un'conlrat,  le  juge  pourra  se  montrer  fort 
peu  exigeant  pour  la  preuve  de  la  violence  morale.  Il  pourra 
notamment  très  bien  déclarer  que  le  consentement  n'a  pas  élé 
valable  par  cela  seul  que  le  protecteur  aura  dit  nettement  au 
fonctionnaire  que  celui-ci  lui  ferait  beaucoup  de  peine  en 
refusant  de  contracter. 

89.  D'ailleurs,  la  violence  peut  invalider  le  consentement 
même  lorsqu'elle  a  été  dirigée  contre  une  personne  autre  que 
le  contractant.  A  ce  sujet,  on  lit  dans  l'art.  1113  :  «  La  vio- 
»  lence  esf  wie  cause  de  nullité  du  contrat,  non  aeulenient 
»  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  partie  contractante,  ?nais 
»  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur  son  époux  on  sur  son  épouse, 
»  sur  ses  descendants  ou  ses  ascendants  ».  Ce  texte,  on  le  voit, 
ne  mentionne  que  certaines  personnes.  Faut-il  dire,  en  con- 
séquence, qu'il  est  limitatif?  A  notre  avis,  l'affirmative  est 
exacte;  mais  il  ne  faut  pas  exagérer  cette  idée.  A  l'égard  des 
personnes  qu'il  indique,  l'art.  1113  établit  une  présomption 
d'après  laquelle  les  menaces  dii'igées  contre  elles  sont  répu- 
tées produire  sur  la  volonté  du  contractant  la  même  impres- 
sion, peut-être  môme  une  impression  plus  forte  que  si  elles 
s'adressaient  à  lui-même  (').  Cette  présomption  ne  peut  être 
étendue  à  aucune  autre  personne  :  c'est  seulement  en  ce  sens 
que  l'art.  1113  est  limitatif. 

90.  La  loi  ne  parle  que  de  l'époux,  de  l'épouse,  des  ascen- 
dants et  des  descendants.  Comme  il  ne  peut  pas  exister  de 
présomption  légale  sans  un  texte  formel,  il  ne  faut  pas  éten- 
dre la  disposition  de  l'art.  1113  à  l'adoptant  ou  à  l'adopté.  La 
violence  employée  contre  eux  ne  serait  donc  ])as,  au  point  de 
vue  de  ses  effets,  assimilée  à  la  violence  exercée  sur  la  partie 
contractante.  11  suffirait,  pour  justifier  cette  solution,  de  faire 
remarquer  que,  dans  le  langage  de  la  loi,  les  expressions 
d'ascendants  et  de  descendants  ne  s'appliquent  pas  aux  pa- 


(')  Dans  une  espèce  où  celui  qui  avait  consenti  l'avait  fait  sous  la  pression  d'une 
menace  de  poursuite  criminelle  contre  son  père,  la  cour  de  Rouen  s'exprime  ainsi  : 
«  Il  a  subi  la  crainte  d'un  mal  considérable  et  présent,  non  pour  sa  personne,  mais, 
ce  qui  était  plus  grave,  pour  son  père  ».  —  Uouen,  15  juil.  1881,  S.,  81.  2.  243.  — 
V.  aussi  Trib.  civ.  Seine,  5  juil.  1893,  Gaz.  Pal.,  93.  2.  124,  l'and.  fr.,  94.  2. 19i. 
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renls  et  aux  enfants  adoplifs.  Mais  on  peut  ajouter  (juc  le 
motif  môme  de  la  disposition  de  Part.  1113  ne  se  rencontre 
plus  ici,  du  moins,  avec  la  même  force,  l'attection  qu'on  a 
pour  ses  pa renls  ou  ses  enfants  adoptifs  n'clant  généralement 
pas  égale  îi  celle  qui  a  pour  fondement  le  lien  du  sang. 

91.  L'art.  1113  comprend,  au  contraire,  sous  le  nom  de  des- 
cendants et  ascendants,  les  enfanls  naturels  reconnus,  ainsi 
que  leurs  pères  et  leurs  mères.  Ces  personnes  peuvent,  en 
efïet,  être  considérées  comme  des  ascendants  et  des  descen- 
dants au  sens  légal  de  ces  expressions,  et  l'on  doit  supposer, 
au  surplus,  qu'elles  ont,  les  unes  à  l'égard  des  autres,  les 
sentiments  qui  commandent  cette  solution. 

92.  Quant  aux  personnes  qui  ne  sont  pas  visées  par  l'art. 
1113,  le  juge  doit  apprécier  en  fait  si  les  menaces  dont  elles 
ont  été  l'objet  ont  produit  sur  le  contractant  une  impression 
telle  ([ue  son  consentement  n"a  pas  élé  libre.  Mais,  si  les  tri- 
bunaux ne  peuvent  pas  ici  annuler  la  convention  en  vertu 
d'une  présomption  légale,  ils  peuvent,  du  moins,  le  faire  à 
raison  des  circonstances.  Quel  que  soit,  en  effet,  le  tiers 
auquel  s'adresse  la  violence,  que  ce  soit  un  collatéral  éloigné, 
un  étranger  ou  même  un  inconnu,  du  moment  (jue  le  con- 
tractant n'a  consenti  que  pour  lui  épargner  le  mal  dont  il 
était  menacé,  le  consentement  est  vicié.  L'existence  d'un  lien 
du  sang  entre  le  contractant  et  certaines  pei'sonnes  détermi- 
nées, le  caraclère  particulièrement  étroit  de  ce  lien  n'ont  pu 
raisonnablement  être  pris  en  considération  par  le  législateur 
qu'au  point  de  vue  tl'unc  présomption  de  contrainte  morale. 

93.  Celte  Ibéorie  n'est  pas  acceptée  par  tous  les  auteurs. 
D'après  M.  Laurent,  le  juge  ne  pourrait  pas  déclarer,  en  se 
fondant  sur  les  circonstances  de  fait,  que  la  violence  exercée 
contre  les  personnes  autres  que  celles  énumérées  dans  l'art. 
1 1 13  a  supprimé  la  liberté  de  celui  qui  s'est  obligé.  Notre 
opinion  serait  contraire  en  premier  lieu  au  texte  de  la  loi  : 
suivant  la  règle  formulée  dans  l'art.  1112,  la  violence  sup- 
pose que  le  contractant  a  consenti  parce  qu'on  lui  a  inspiré 
la  crainte  d'exposer  «  sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal 
considérable  et  présent  ».  En  principe  donc  la  violence 
n'existe  (jue  lorsque  la  menace  s'adresse  au   contractant  lui- 


DU    CO.NSENIKMIÙM  125 

même.  L'ait.  1 113  fait  exception  à  ccllo  règle  |)oui'  des  cas 
où,  comme  a  dit  le  tribun  Favart,  k  les  maux  de  l'un  sont  les 
maux  de  tous  les  autres  »  (').  Mais,  en  dehors  des  cas  expres- 
sément prévus,  on  demeure  dans  la  règle. 

Notre  opinion  aurait  également  contre  elle  l'cspritde  la  loi 
et  la  raison  elle-même  :  «  On  conçoit  que  Ton  arrache  le 
consentement  du  débiteur,  en  le  menaçant  lui  et  les  siens 
d'un  mal  considérable  et  présent;  mais  qui  donc  peut  songer 
à  extorquer  le  consentement  en  violentant  un  parent  quel- 
conque, un  ami  ou  un  étranger  »  (*)  ? 

Dans  notre  réponse  à  ces  arguments,  nous  renverserons 
l'ordre  dans  lequel  ils  nous  sont  opposés.  Au  point  de  vue 
philosophique,  toutes  les  fois  que  le  contractant  ne  consent 
que  pour  faire  échapper  un  tiers,  quel  qu'il  soit,  au  mal  dont 
il  est  menacé,  sa  volonté  n'est  pas  libre.  Or,  si  l'art.  l'113 
avait  la  portée  que  M.  Laurent  lui  attribue,  le  législateur  serait 
parti  de  cette  idée  que  la  menace,  même  du  plus  grand  mal, 
dirigée  contre  une  personne  autre  que  notre  époux,  notie 
épouse,  nos  ascendants  ou  nos  descendants,  est  sans  influence 
sur  notre  liberté.  Ce  point  de  départ  serait  manifestement 
faux.  De  plus,  en  supposant  ainsi  que  nous  demeurons  néces- 
sairement insensibles  aux  malheurs  des  personnes  qui  ne  sont 
pas  énumérées  dans  l'art.  1113,1e  législateur  aurait  consi- 
déré l'égoïsme  absolu,  l'égoïsme  féroce  comme  la  règle  de 
l'humanité.  Cet  égoïsme  serait  d'autant  plus  révoltant  qu'il 
s'exercerait  même  au  regard  d'un  frère  ou  d'une  sœur,  c'est- 
à  dire  de  personnes  qui,  sans  se  rattacher  aussi  directement 
à  nous  que  celles  visées  par  l'art.  1113,  nous  tiennent  cepen- 
dant de  fort  près,  et  doivent,  semble-t-il,  nous  inspiier  un 
profond  dévouement.  Chose  étrange  !  Le  mal  (|ui  est  réputé 


(')  Feiiel,  XIII,  p.  315  ;  Locré,  XII,  p.  425,  n.  12. 

(-:  Laurent,  XV,  n.  520.  —  Quelques  auteurs  posent  le  môme  principe,  triais  en 
ailniellant  que  l'art.  1113  est  applicable  quand  les  menaces  s'adressent  an.\  enfants 
natuiels  reconnus  et  à  leurs  pères  et  met  es.  —  V.  Duranlon,  X,  n.  1.52  ;  Delvin- 
court,  II,  p.  462;  Hue,  Vil,  n.  31,  p.  48.  —  D'autres,  lout  en  se  prononçant  aussi 
dans  le  même  sens  que  M.  Laurent,  étendent  la  disposition  de  l'art.  1113,  non  seule- 
ment aux  enfants  et  au.x  parents  naturels,  mais  encore  aux  adoptants  et  aux  enfants 
adoptifs.  —  V.  Duvergier  sur  Touiller,  VI,  n.  78,  note  a;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  ::00,  note  14. 
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nous  causeï-  une  vive  impression  quand  il  menace  notre 
l)isaïeul,  serait  censé  nous  être  indifférent  quand  il  menace 
notre  soeur  ou  notre  frère  !  Ce  serait  d'aulant  plus  illog-ique 
tjuau  lili'C  des  successions  ab  intestat, \e.  législateur  place  les 
frèi-es  et  sœurs  en  meilleur  rang  que  les  aïeuls  et  aïeules.  Or 
la  dévolution  des  successions  ab  intestat  a  été  réglée  d'après 
Tordre  des  adections  présumées  du  défunt.  Peut  on  croire 
(jue  les  senlimenls  considérés  comme  si  puissants  dans  un 
litre  du  Code  soient  complètement  méconnus  dans  un  autre? 
il  n'est  donc  pas  admissible  que  l'esprit  de  la  loi  soit  celui 
qu'on  prétend.  Mais  alors  quel  est-il  ?  A  notre  avis,  il  est  très 
nettement  indiqué  par  Favart,  dans  le  passage  même  que  cite 
]M.  Laurent:  <(  Vous  sentez...,  citoyens  tribuns,  que  le  danger' 
d'une  épouse  (Joit  être  aussi  puissant,  aussi  délerminant  que 
celui  que  nous  éprouvons  nous-mêmes;  que  la  nature  fait 
partager  ini  cœur  du  fils  ou  du  pelitfils  les  maux  qu'ils  voient 
soulfrii-  aux  auteurs  de  leurs  jours.  Dans  un  cas,  l'amour  con- 
jugal, dans  l'autre,  l'amour  patei-nel  et  la  tendresse  filiale 
confondent  l'ejisteîice  des  cliefs  et  des  rejetons  des  familles  : 
les  maux  de  l'un  sont  les  maux  de  tous  les  autres  »  {').  En  un 
mot  la  violence  qui  est  dirigée  contre  l'époux,  l'épouse,  les 
ascendants  ou  les  descendants  est  complètement  assimilée  à 
celle  qui  est  directement  exercée  sur  le  contractant.  Dans  les 
deux  hypothèses,  l'émotion  éprouvée  par  celui-ci  est  réputée 
la  même.  Le  texte  de  l'art.  1113  se  concilie  très  bien  avec 
cette  opinion.  Il  ne  dit  pas  :  La  violence  peut  être  une  cause 
de  nullité,  non  seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  par- 
tie contractante,  mais  encore...  Il  dit  formellement  :  «  La 
violence  est  une  cause  de  nullité...  »  D'autre  part, s'il  dispose 
(]ue  le  consentement  est  vicié  quand  la  personne  violentée  est 
lépoux,  un  ascendant  ou  un  descendant,  il  ne  donne  pas  h 
entendre  pour  cela  qu'il  ne  peut  pas  en  être  de  même,  suivant 


(')  Bigot-Préameneu,  clans  VE.rposé des  motifs,  s'est,  exprimé,  lui  aussi,  en  ter- 
mes qui  sont  plutôt  favorables  à  notre  opinion  :  <>  La  loi  romaine,  dit-il,  n'avait 
égard  qu'à  la  crainte  du  père  pour  ses  enfants;  la  crainte  des  enfants  pour  leurs 
ascendants  et  des  époux  l'un  pour  l'antre  est  aussi  un  sentiment  trop  vif  pour 
qu'on  puisse  le  présumer  compatible  avec  une  liberté  suffisante  ».  Fenet,  XIII, 
p.  2"i3  in  fine;  Locré,  XII,  p.  320,  n.  11  in  fine. 
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les  circonstances,  quand  les  menaces  sont  dirigées  contre  une 
autre  personne.  Les  termes  de  l'art.  1113  n'autorisent  pas 
l'argument  a  contrario. 

Enfin,  ne  serait-il  pas  extraordinaire  que,  dans  cetle  ma- 
tière, le  législateur  fût  rétrograde  par  comparaison  avec  les 
deux  jurisconsultes  dont  il  s'est  presque  toujours  inspiré  dans 
l'élaboration  du  litre  Des  obligalions?  <(  11  faut,  dit  Polliier, 
que  la  partie  qui  prétend  avoir  été  forcée  t\  contracter,  ait  été 
intimidée  par  la  crainte  d'un  grand  mal  soit  en  sa  propre  per- 
sonne, soit  en  celle  de  ses  enfants  ou  de  quelque  autre  de  ses 
proches  »  (').  Il  n'est  pas  douteux  que  par  ces  derniers  mots 
Pothier  reconnaisse  tout  au  moins  au  juge  le  pouvoir  de 
prendre  en  considération  la  violence  exercée  sur  les  frères  ou 
les  sœurs,  sur  leurs  enfants,  sur  les  oncles  ou  les  tantes,  sur 
les  cousins  germains.  Nous  disons  que  Pothier  va  tout"  au 
moins  jusque  là;  car  il  est  très  probable  que  sa  pensée  est 
plus  compréhensive  et  (ju'il  a  en  vue  tous  les  parents.  Telle 
est  bien  rintei'i)rétation  qu'autorise  le  sens  normal  du  mot 
proches.  On  donne  même  quebjuefois  à  cette  expression  une 
portée  plus  grande  encore,  et  on  lui  fait  comprendre  même 
les  amis  très  intimes,  un  pupille,  une  fiancée.  C'est  le  sens 
qu'elle  parait  avoir  notamment  dans  la  disposition  que  le 
Code  fédéral  des  obligations  consacre  à  notre  matière  (-).  Dans 
tous  les  cas,  il  est  certain  qu'on  trouve  dans  Pothier  une  con- 
ception bien  plus  humaine  que  celle  attribuée  par  certains 
au  législateur.  Mais  Domat  s'exprime  d'une  façon  absolument 
générale  :  «  Si  la  violence,  les  menaces  ou  autres  voies  sem- 
blables, dit-il,  sont  exercées  sur  d'autres  personnes  que  celui 
de  qui  on  veut  extorquer  un  consentement,  et  qu'on  l'inti- 
mide par  l'impression  que  fera  sur  lui  la  crainte  de  voir  ces 
personnes  exposées  à  quelque  mauvais  traitement,  comme  si 
c'est  sa  femme  ou  son  fils,  ou  mie  autre  personne  de  qui  le 
mal  doive  le  toucher,  le  consentement  donné  par  de  telles 
voies  sera  annulé...  »  ('). 

(')  Obliq.,  n.  25,  al.  2. 

'-)  V.  Code  féd.  des  ohlig.,  art.  27,  al.  1  ;  Virgile  Rosscl,  op.  cit.,  p.  67. 
(^)  Domat,  Lois  ciuiles,  i''^  part.,  liv.  [,  til.  XVllI,  sect.  H,  n.  5  (éd.  Uémv,  I, 
p.  301). 
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Domal,  sur  cette  question,  laisse  donc  le  champ  lihie  à 
rapprcciation  du  juge. 

Eu  résumé  Tait.  1113  est  limitatif  en  ce  sens  que  la  [)i('- 
som[)tiou  dont  il  [)arle  doit  être  rigoureusement  restreinte 
aux  pei-sonnes  qu'il  énumèrc,  mais  non  pas  en  ce  sens  que  la 
violence  exercée  sur  d'autres  personnes  ne  peut  jamais  être; 
un  vice  du  consentement  ('). 

94.  La  violence  rend  une  convention  annulable,  quel  qu'en 
soit  l'auteur.  11  est  donc  inditlerent  qu'elle  émane  d'un  tiers, 
et  même  que  le  futur  créancier  y  demeure  complètement 
étranger.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1111  :  ((  La  violence  exercée 
»  contre  celui  qui  a  contracté  l'obligation  est  une  cause  de  nul- 
»  lité,  encore  qu'elle  ait  été  exercée  par  un  tiers  autre  que  celui 
»  au  profit  <luquel  la  convention  a  été  faite  ».  Ce  principe  est 
traditionnel.  Il  était  admis  par  le  droit  romain  (-)  et  par  notre 
ancien  droit  (').  11   est  consacré   [)ar   loules   les  législations 

(')  Maicadé,  IV,  n.  413;  Misse  et  Vergé  sur  Ziclniriio,  111,  p.  557,  §  G14,  note  5  ; 
Colinet  de  Siinterre,  V,  n.  23  /;/.v.-  Demolombe,  XXIV,  n.  162;  Laromiiière,  1, 
p.  78  (art.  1111-1114,  n.  16);  Thiry,  II,  n.  579;  Vigi6,  II,  n.  1167;  Biifnoir,  op.  cil., 
p.  607.  —  Cette  théorie  a  été  consacrée  par  le  G.  civ.  italien.  Après  avoir  disposé  que 
«1  La  violence  est  une  cause  de  nullité  du  conLrat  niôine  Iors([i'elle  est  dirigée 
conire  la  personne  on  les  biens  d.î  l'époux,  d'un  descendant  on  d'un  ascendant  du 
contraclant  »,  ce  code  ajoute  :  «  S'il  s'agit  d'autres  personnes,  il  appartient  au 
juge  de  prononcer  sur  la  nullité  suivant  les  circonstances  ».  Art.  1113,  Iraduct. 
Orsier.  —  Le  C  ci\ .  portugais  exige  simplement  qu'il  y  ail  "  des  craintes  sérieuses 
de  préjudice  pour  la  personne,  l'hoiineur  ou  la  fortune  d'un  contr'actant  ou  de 
tiers  ».  Art.  666,  §  unique.  —  D'après  le  C.  féd.  des  oblig.,  il  faut  que  le  danger 
menace  la  partie  "  ou  I  un  de  ses  proches  ».  Art.  27,  al.  l''''.  — Il  est  curieux  de 
remarquer  que  le  C.  civ.  espagnol  mentionne  simplement,  comme  noire  code  c*\ii, 
l'époux,  les  descendants  et  les  ascendants.  .\rl  1267,  al.  2.  —  Mais  la  formule  abso- 
lue de  sa  disposition  («  Il  y  a  intimidation...  •  )  montre  que,  s'il  parle  exclusivement 
de  ces  personnes,  c'est  parce  qu'il  établit,  lui  aussi,  une  présomption  en  ce  qui  les 
concerne. 

(')  L.  9,  §  1,  D.,  Qiiod  me/us  causa  :  <■  l'rwlor  yenei\tliler  et  in  rem  loqui- 
liir  ». 

C)  Pothier,  Obli;/.,  n.  23  ;  Domal, /.ois  cjt;.,  L'"  part.,  liv.  I,  tit.  XVIIl,sect.  H,  u.C». 
Ce  dernier  auteur  s'exprimait  ainsi  :  «  Tout  ce  qui  aura  été  fait  par  force,  i:e  sera  pas 
seulement  nul  à  l'égard  de  ceux  qui  l'auront  exercée,  mais  à  l'ég^ird  de  fonte  autre 
personne  qui  prétendrait  s'en  servir  ;  car  ce  qui  de  soi-même  est  illicite,  ne  peut 
subsister  pour  qui  que  ce  soit,  quoique  même  ceux  qui  ont  exercé  la  violence  n'en 
profilent  point  ».  Toutefois,  si,  parmi  nos  vieux  auteurs,  cette  question  n'a  jamais 
donné  lieu  à  des  divergences  au  point  de  vue  du  droit  civil,  Grotius  enseignait 
que  l'obligation  était  valable  en  droit  naturel  ;  mais  il  était  contredit  sur  ce  point 
par  Puffendorf  et  Bjrbeyi  ac.  —  V.  Polliier,  loc.  cit. 
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étrangères  (').  Sa  justesse  n'est  donc  pas  et  n'a  jamais  été 
mise  en  doute.  Mais  il  ne  suffit  pas,  pour  le  justifier,  de  faire 
observer  que,  dans  l'hypothèse  où  la  violence  est  exercée  par 
un  tiers,  elle  n'en  affecte  pas  moins  la  liberté  du  consente- 
ment. On  peut,  en  effet,  en  dire  autant  du  dol.  Or,  comme 
nous  le  verrons,  celui-ci  n'est  pris  en  considération  par  la  loi 
que  lorsqu'il  a  pour  auteur  l'autre  partie.  La  disposition  de 
l'art.  IIM  repose  sur  les  motifs  suivants:  Comme  les  actes 
de  violence  sont  presque  toujours  accomplis  par  des  person- 
nes insolvables,  le  secours  accordé  h  la  victime  serait  illu- 
soire s'il  consistait  simplement  en  un  droit  à  une  réparation 
pécuniaire.  Ce  genre  de  secours  serait  d'autant  moins  efficace 
que,  généralement  aussi,  l'auteur  de  la  violence  est  inconnu 
et  qu'on  serait  dans  l'impossibilité  de  démontrer  qu'elle  est 
imputable  à  l'autre  contractant  {').  On  peut  ajouter  que  les 
faits  constilutifs  de  la  violence  troublent  d'une  façon  particu- 
lièrement grave  l'ordre  public,  et  que,  par  suite,  sa  répres- 
sion doit  être  assurée  ('). 

95.  La  violence  est,  bien  entendu,  un  vice  du  consente- 
ment, alors  même  qu'elle  ne  constitue  pas  un  crime  ou  un 
délit.  Nous  sommes,  en  effet,  ici  en  matière  civile  et  non  pas 
en  matière  criminelle  (*).  Il  s'ensuit  que  l'acquittement,  parla 

justice  répressive,  de  l'auteur  de  la  violence  ne  fait  pas  obstacle 
à  ce  que  la  convention  soit  annulée  par  la  justice  civile  comme 
faite  sous  l'empire  de  la  crainte  {"). 

96.  Il  appartient  aux  juges  du  fond  de  décider  souveraine- 
ment si  les  faits  qui  leur  sont  soumis  présentent  les  caractères 
de  la  violence  et  s'ils  peuvent  entrainer  la  nullité  d'une  conven- 
tion. Leur  décision  sur  ce  point  ne  saurait  donc  être  sujette 
à  cassation  («).  La  cour  suprême  en  a  conclu  que  les  juges  du 

(')  V.  notamment  C.  civ.  néeil.,  art.  1359;  C.  civ.  ital.,  art.  1111  •  G  civ  port 
art.  6b6;  C.  civ.  Rép.  Argent.,  art.  941  ;  C.  civ.  Mexico,  art.  1298;  G   civ    chil" 
art.  1457;  G.  féd.  des  obiig.,  art.  26;  G.  civ.  esp.,  art.  1268.  -  V    aussi  G   civ' 
allem.,  art.  123;  C.  civ.  japon.,  art.  96. 

(^)  L.  14,  §  3,  D.,  eod.  lit.  .• .,  Melus  habet  in  se  ignorantiam  ..  (Ulpien) 

(^)  Demolombe,  XXIV,  n.  158  ;  Hue,  VII,  n.  32. 

(«)  Larombière,  I,  p.  76  (art.  1111-1114,' n.  13)  ;  Demolombe,  XXIV   n    145  _ 
Pianiol,  Dol  civil  et  dol  criminel,  Rev.  criL,  t.  XXII,  1893,  p.  650  n   45 

t")  Gaen,  9  avril  1853,  S.,  54.  2.  30,  D.  P.,  54.  2.  189.        '  '     •      • 

(6)  Req.,  4  nov.  1835,  S.,  36.  1.  948;  D.,  Rép.  alph.',  yo  ou;,,.,  „.  180   -  Ren 
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fond  déclarent  souverainement  que  le  fait  imputé  au  créan- 
cier constitue  simplement  une  menace  de  recourir  aux  voies 
légales  (').  Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  cette 
proposition.  Il  convient  de  Tinterpréter  en  ce  sens  que  les 
juges  du  fait  ont  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  relati- 
vement à  la  question  de  savoir  si  le  créancier  a,  oui  ou  non, 
abusé  des  moyens  de  contrainte  admis  par  la  loi;  mais  la 
cour  de  cassation  peut  censurer  leur  décision  en  tant  qu'ils 
ont  estimé  que  les  procédés  auxquels  le  créancier  a  recouru 
ou  a  menacé  de  recourir  avaient  ou  n'avaient  pas  le  caractère 
de  voies  légales. 

.  Il  apparlient  également  aux  juges  du  fond  d'apprécier  si 
les  faits  dans  lesquels  ils  ne  trouvent  pas  les  éléments  de  la 
violence,  ne  sont  pas,  du  moins,  suffisants  pour  caractériser  le 
dol  ou  s'ils  ne  démontrent  pas  l'absence  de  cause  ('-). 

97.  Les  faits  constitutifs  de  la  violence  peuvent  toujours 
être  établis  par  la  preuve  testimoniale  ou  par  les  présomp- 
tions. La  loi,  il  est  vrai,  dans  l'art.  1353,  n'autorise  sans  con- 
dition cette  dernière  espèce  de  preuve  que  lorsqu'il  s'agit 
d'un  acte  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  Mais,  ainsi 
que  le  fait  observer  notamment  la  cour  suprême,  la  violence 
exercée  pour  extorquer  le  consentement  a  nécessairement  le 
caractère  d'un  dol  (*).  On  peut  ajouter,  d'ailleurs,  avec  raison, 
que  la  violence  constitue  un  délit,  et  que  c'est,  par  conséquent, 
un  fait  dont  la  victime  n'a  pas  eu  le  moyen  de  se  procurer  la 
preuve  littérale.  L'existence  de  cette  cause  de  nullité  peut 
donc  toujours  être  établie  par  des  témoignages  et,  par  con- 
séquent aussi,  par  des  présomptions.  Arg.  1348  et  1353  (*). 

m.  Dr  l'effet  de  la  violence. 

98.  La  violence,  quand  elle  présente  les  caractères  indi- 
qués par  l'art.  1112,  vicie  le  consentement  et,  par  suite,  le 

V.)  fév.  1879,  S.,  80.  1.  G2,  D.  P.,  7'.).  1.  445.  —  V.  encore  Req.,  24  jauv.  1822 
et  25  juil.  1826,  D.,  Rép.  alph.,  eod.  \<>,  n.  173. 

(')  Civ.  re,).,  25  fév.  1879,  S.,  79.  1.  273,  D.  P.,  79.  1.  158. 

(2j  Larombicre,  I,  p.  71  (art.  1111-1114,  n.  9). 

(')  Req.,  5  fév.  1828,  D.,  Rép.  alph.,  v-  Oblig.,  n.  193. 

(»)  Tuiillier,  IX,  n.  173;  Diirantoii,  X,  n.  IGO. 
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conirat  dont  il  est  la  base.  Aussi  donne-telle  naissance  à  une 
action  en  nullité,  sous  le  coup  de  laquelle  le  contrat  devra 
succomber.  Le  contrat,  remarquons-le  bien,  n'est  pas  inexis- 
tant, mais  seulement  nul  ou  annulable  ;  car  la  violence  n'em- 
pêche pas  le  consentement  d'exister  et  le  contrat  de  se  for- 
mer. L'art.  1115  déduit  prématurément  une  conséquence  de 
ce  principe  lorsqu'il  dispose  que  :  «  Un  contrat  ne  peut  plus 
»  être  attaqué  pour  cause  de  violence,  si,  depuis  que  la  vio- 
»  lence  a  cessé,  ce  contrat  a  été  approuvé,  soit  expressément, 
n  soit  tacitement,  soit  en  laissant  passer  le  tenïps  de  la  restitu- 
»  tion  fixé  par  la  loi  », 

Les  propositions  contenues  dans  ce  texte  ou  dont  il  sup- 
pose l'existence  ne  sont  point  particulières  h  la  violence.  Elles 
s'appliquent  aussi  à  l'erreur  et  au  dol.  Nous  le  verrons  en 
étudiant  les  dispositions  des  art.  1117,  1304  et  1338,  qui  sont 
communes  aux  (rois  vices  du  consentement.  Ainsi  l'art,  lllo 
est  absolument  inutile.  Si  le  législateur  l'a  écrit,  c'est  parce 
(ju'il  en  a  trouvé  la  formule  dans  Pothier.  Mais  il  n'a  pas  pris 
garde  que,  si  elle  s'expliquait  de  la  part  de  cet  auteur,  elle 
était,  au  contraire,  supertlue  dans  le  Code.  Selon  Potliier, 
l'erreur  dans  la  substance  de  l'objet  ou  dans  la  personne 
entraînait  l'inexistence  même  de  la  convention.  Quant  à  la 
violence  qu'il  étudie  immédiatement  après  l'erreur,  à  son 
avis,  elle  rendait  simplement  le  contrat  vicieux,  et,  après 
avoir  exprimé  cette  dernière  idée,  il  en  déduisait  la  consé- 
quence qui  a  passé  dans  l'art.  1115  (•).  Mais  le  législateur 
aurait  dû  se  dispenser  de  la  reproduire,  puisque,  d'après  lui, 
l'erreur  et  la  violence  afïectent  le  consentement  de  la  même 
façon. 

N»  3.  Du  dol. 

I,  Définition  et  notions  générales. 

99.  On  appelle  dol  toute  espèce  de  manœuvres  qu'une 
personne  emploie  pour  faire  naître  dans  l'esprit  d'une  autre 
une  erreur  qui  la  détermine  à  consentir  (').  Le  dol  suppose 

{')  Pothier,  ObUg.,  n.  21  (édit.  Dupiii,  I,  p.  16). 

(^)  Labéon  délinil  le  dol  :  omneni  callidilatem,  fallaciam,  mackinalionem  ud 
cii'cianveniendum ,  fallendiun,  decipiendum  allerum  adhibitam  ;  et  Ulpien,  qui 
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donc  essentiellement  des  manœuvres  réprouvées  par  la  loi, 
et,  par  là,  nous  entendons  des  manœuvres  réprouvées  par  la 
loi  civile,  par  le  droit  j^ositif. 

100.  Nous  n'avons  donc  pas  en  vue  les  procédés  simple- 
ment contraires  à  la  loi  morale.  Il  s'ensuit  qu'on  ne  saurait 
voir  un  dol  dans  ces  exagérations  de  langage  ou  dans  ces 
réticences  qui  ont  cours  dans  la  formation  des  contrats. 

Les  personnes  qui  veulent  vendre  ont  l'habitude  de  vanter 
outre  mesure  la  chose  dont  elles  veulent  obtenir  un  bon  prL\, 
d'exagérer  les  qualités  de  cette  chose,  de  dissimuler  ou,  au 
moins,  d'atténuer  ses  défauts.  En  sens  inverse,  les  personnes 
qui  se  présentent  pour  acheter,  ne  manquent  pour  ainsi  dire 
jamais  de  déprécier  la  marchandise,  de  contester  ses  quali- 
tés, d'insister  sur  les  défauts  qu'elle  a  ou  même  de  lui  en 
attribuer  qu'elle  n'a  pas.  Si,  en  pure  morale,  ces  procédés 
laissent  ci  désirer  ('),  ils  ne  sont  |>as  et  n'ont  jamais  été  inter- 
dits par  les  législations  positives  (-).  S'il  en  était   autremcnl, 

rapporte  celle  défiiiilion  célèbre,  ajoute  qu'elle  est  exacte.  L.  1.  §  2,  D.,  De  dolo 
malo,  IV,  3.  —  Domat,  s'inspirant  de  Labéon,  dit  :  «  On  appelle  dol  toute  sur- 
prise, fraude,  finesse,  feinlise  et  toute  autre  mauvaise  voie  pour  tromper  quel- 
qu'un ».  Lois  civ.,  l''f  part.,  11  v.  I,  lit.  XVIII,  sect.  III,  n.  1  (édit.  Romy,  l,p.39D). 
Il  se  préoccupe  donc,  lui  aussi,  d'employer  une  formule  assez  compréhensive  pour 
qu'elle  s'applique  aux  multiples  aspects  du  dol.  Quant  à  Pothier,  il  résume  ainsi 
la  dérmilioii  romaine  :  «  On  appelle  dol  lonle  espèce  d'artifice  dont  quelqu'un  se 
sert  pour  tromper  un  autre  ».  Plus  loin,  le  même  jurisconsulte  emploi*  cumulali- 
vement,  pour  préciser  la  notion  du  dol,  les  expressions  «  mauvaises  manœuvres  » 
et  «  mauvais  artifices  ».  Oblig.,  n.  28  et  n.  30  iti  fine  (édit.  Dupin,  I,  p.  20).  Les 
auteurs  du  G.  civ.  ont  retenu  la  première  de  ces  expressions,  et,  dans  leur  espiil, 
elle  paraît  avoir  répondu  au  mot  muchinalio  de  Labéon. 

La  définition  donnée  par  ce  jurisconsulte  est  relative  à  ce  (jue  les  Romains  ap- 
pelaient doliis  malus.  On  opposait  à  cette  expression  celle  de  dolus  bonus  ou  so- 
lerlia.  Le  dolus  bonus  était  le  dol  qu'on  pratiquait  pour  défendre  des  inlércts 
légitimes,  surtout  contre  un  ennemi  ou  un  voleur,  L.  1,  §  3,  eod.  lit.:  <■  Xon  fuit 
autem  contenlus praeloi'  dolum  dicere,sed  adjecil  malum,  quoniam  veteres  dolum 
etiam  bonum  dicebanl,  et  pro  solertia  hoc  nomen  accipiebant,  maxime  si  adver- 
sus  hoslem  lalronemve  quis  machinetur  »  (Ulpien).  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  p.  912, 
note  1.  Nous  ne  connais.sons  plus  aujourd'hui  la  distinction  du  dolus  bonus  et  du 
dolus  malus  ;  le  mot  dol  emporte  toujours  l'idée  de  manœuvres  réprouvées  par  la 
loi  :  toute  manœuvre  qui  n'a  pas  ce  caractère  ne  constitue  pas  un  dol.  Demolombe, 
XXIV,  n.  167. 

(')  Cicéron,  Deofficiis,  III,  c.  XV. 

(^)  L.  22,  D.,  Locati,  XIX,  2  :  «  Quemadmodum  in  emendo  et  vendendo  nnlu- 
raliler  concessum  est,  quod  pluris  sit  minoris  emere,  quod  miiioris  sil  pluris 
vendere,  et  ita  inviceui  se  circuniscribere,  ita  in  locationibus  quoque  et  ctmduc- 
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presque  tous  les  contrats  seraient  annulables,  ce  qui  ne  serait 
pas  moins  contraire  aux  intérêts  de  la  société  qu'à  ceux  des 
particuliers  (').  D'ailleurs  ces  procédés  ont  tellement  passé 
dans  l'usage  que  les  contractants  qui  ne  s'en  méfient  pas  font 
preuve  d'une  légèreté  vraiment  inexcusable  et  ne  méritent 
pas  la  plupart  du  temps  qu'on  s'intéresse  à  eux,  puisqu'ils  se 
sont  laissés  prendre  à  des  pièges  aussi  grossiers  (-). 

Non  seulement  les  ruses  de  ce  genre  n'invalident  pas  les 
contrats,  mais  elles  ne  donnent  même  pas  naissance  à  une 
action  en  dommages-intérêts  (^). 

101.  Toutefois,  les  affirmations  de  l'une  des  parties  peuvent 
certainement  être  considérées  à  bon  droit  comme  des  ma- 


lionibus  Jtirts  est  »  (Ulpien).  L.  16,  §  4,  D.,  De  minor.  vig.  quinque  annis,J.W,  4  : 
<■  In  prelio  empfionis  et  venditionis,  naluralilevUcerecontrahentibus  se  circum- 
venire  »  (id.).  Nos  anciens  auteurs  se  prononçaient  dans  le  même  sens.  V.  Po- 
thier,  Oblig.,  n.  30,  al.  2  ;  Domat,  Lois  civ.,  l"-"  part.,  liv.  I,  tit.  XVIII,  sect.  III,  n.  2 
(édil.  Rémy,  I,  p.  395).  — Le  G.  civ.  de  Portugal  prévoit  le  cas  en  ces  termes  :  «  Les 
idées  vagues  et  générales  que  les  parties  échangent  entre  elles  relativement  aux 
avantages  ou  aux  pertes  qui  peuvent  résulter  naturellement  de  l'exécution  ou  de 
la  non  exécution  du  contrat  ne  sont  pas  prises  en  considération  pour  la  qualifica- 
tion du  dol  ou  de  la  violence  ».  Art.  667  (Trad.  Lepelletier).  —  Même  disposition 
dans  le  G.  civ.  Mexico,  art.  1301.  —  Le  Code  général  des  biens  pour  la  prin- 
cipauté de  Monlénégro  pose  très  nettement  le  principe  :  «  On  ne  considérera  pas 
qu'il  y  a  dol  quand  celui  qui  offre  une  chose  en  fait  l'éloge,  même  d'une  façon 
exagérée,  si  dans  les  relations  commerciales  on  n'attache  pas  grande  importance 
li  ces  éloges  ».  Art.  519,  al.  2  (Trad.  Uareste  et  Rivière). 

(')  Pothier,  loc.  cit. 

(^)  La  cour  de  Riom  dit  très  justement  qu'  «  on  ne  peut  juridiquement  qualifier 
(le  dol  toute  espèce  de  ruses  ou  d'artifices,  et  notamment  ces  recommandations  ou 
vanteries  habituelles,  à  l'aide  desquelles  un  vendeur  cherche  k  vendre  sa  mar- 
chandise ;  que,  s'il  en  exalte  le  mérite  et  la  valeur,  c'est  à  l'ac/ieteur  de  savoir 
s'en  défendre  pour  ne  pas  en  devenir  la  dupe  trop  facile  ».  12  mai  1884,  S.,  84. 
2.  13.  —  Jugé  aussi  que  de  simples  insistances  et  même  des  promesses  falla- 
cieuses, si  elles  ont  été  faites  sans  manœuvre  caractérisée,  ne  sauraient  constituer 
le  dol.  Trib.  civ.  Lyon,  30  juil.  1897,  .\]on.  Lyon,  8  déc.  1897. 

(')  Gpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  3:J2;  Larombière,  I,  p.  84  (art.  1116,  n.  5)  ;  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  178;  Hue,  VU,  n.  36.  —  V.  cependant  Laurent,  XV,  n.  528.  — 
Dans  ce  sens,  il  a  été  jugé  que  le  fait,  par  celui  qui  met  un  bien  en  vente,  do 
donner  verbalement  des  indications  mensongères  ou  de  faire  insérer  soit  dans  des 
affiches,  soit  dans  des  annonces  imprimées  ou  manuscrites  des  énonciations  pré- 
sentant le  même  caractère,  ne  constitue  pas,  «  si  blâmable  qu'il  soit  »,  une  ma- 
nu'uvre  dolosive,  «  puisque  le  simple  mensonge  lui-même  n'a  jamais  été  tenu 
pour  tel,  et  que  les  annonces  imprimées,  manuscrites  ou  affichées  n'ont  jamais 
elles-mêmes  été  considérées  comme  l'expression  exacte  de  la  vérité  ».  Amiens, 
14  fév.  1876,  sous  Req.,  29  nov.  1876,  S.,  77.  1.  49. 
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nd'uvres  dolosives  à  raison  des  circonstances,  par  exemple 
si  elles  sont  assez  précises  pour  qu'on  puisse  y  voir  un  enga- 
gement. Comme  le  disait  très  bien  Domat,  à  propos  des  paro- 
les prononcées  par  le  vendeur  pour  faire  valoir  sa  marchan- 
dise, les  finesses  de  cette  nature  ne  sont  pas  suffisantes  pour 
invalider  le  contrat,  «  si  ce  ne  sont  que  des  finesses  dont 
r.icheteur  puisse  se  défendre  et  dont  la  vente  ne  dépende  pas  ». 
Et  le  même  auteur  ajoutait  avec  raison  :  «  Mais,  si  le  vendeur 
déclare  une  qualité  de  la  chose  qu'il  vend,  et  qu'il  engage  par 
là  l'acheteur,  comme  s'il  vend  un  fonds  avec  un  droit  de  ser- 
vitude qui  n'y  soit  pas  dû,  ce  sera  un  dol  qui  pourra  suffire 
pour  annuler  la  vente  »  (').  Ici,  en  efi'et,  l'affirmation  est  posi- 
tive. Elle  a,  en  conséquence,  un  caractère  dolosif  et  peut 
entraîner  l'annulation  du  contrat  f). 

Notons  l'espèce  suivante,  à  raison  de  son  intérêt  pratique  : 
Lorsque  le  vendeur  d'un  immeuble  a  remis  à  l'acquéreur^ 
antérieurement  à  la  vente,  un  état  de  locations  contenant  des 
majorations  de  prix  résultant  de  remises  d'un  ou  de  plusieurs 
termes  de  loyers  consenties  aux  locataires  et  dissimulées  à 
l'acquéreur,  l'usage  de  ce  document  constitue  une  manœuvre 
dolosive  (^). 

102.  On  conçoit  qu'en  règle  très  générale  les  réticences 
surtout  ne  sauraient  constituer  le  dol.  Le  simple  silence  ne 
répond  pas  h  l'idée  qu'éveille  l'expression  de  ?)ianœuv)-es, 
expression  dont  le  législateur  s'est  servi  dans  l'art.  1116  (*). 
Cependant  les  réticences  peuvent  avoir  elles-mêmes  un  carac- 
tère dolosif  si  elles  sont  accompagnées  d'artifices  coupa- 
bles (^).  Un  individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  révèle 

(')  Domat,  loc.  cit. 

(*)  Aiibry  et  Raii,  Hue,  loc.  cit.  —  Cpr.  Demulombe,  XXIV,  n.  172. 

(')  Paris,  23  fév.  1897,  Bull.  C.  d'app.  de  Paris,  8  mars  1897,  texte  non  publié. 

(♦)  V.  Rennes,  21  juil.  1880,  sous  Gass.,  D.  P.,  83.  1.  331.  —  Dijon,  5  juin  1896, 
Gaz.  Pal.,  96.  2.  540.  —  Sic  Planiol,  Dol  cirll  et  dol  criminel,  Rev.  cril.,  t.  XXII, 
1893,  n.  35,  p.  569.  —  Toutefois,  dans  les  assurances,  les  rélicences  qui  diminuent 
l'opinion  du  risque  ou  qui  en  changent  le  sujet,  rendent  le  contrat  annulable.  Art. 
348  C.  co.  —  V.  aussi  art.  1G45  C.  civ. 

(5)  Req.,  5  déc.  1838,  S.,  38.  1.  951,  D..  Réperl.  alpli..  v«  Ohlig.,  n.  92.  —  Civ. 
rej.,  17  fév.  1874,  S.,  74.  1.  248,  D.  P.,  74. 1.  193.  L'arrêt  déféré  à  la  Cour  suprême 
dans  cette  alTaire  avait  admis  l'e.xistence  d'un  dol  positif  et  direct  de  la  part  d'un 
marchand   de  chevaux  qui  avait  vendu  une  jument  sans  déclarer  qu'elle  avait 
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pas  cette  situation  aux  personnes  avec  lesquelles  il  contracte  : 
Ce  silence  ne  doit  pas  être  considéré  comme  un  dol.  C'est  de 
toute  évidence,  du  moins,  lorsque  le  jugement  portant  nomi- 
nation du  conseil  a  reçu  la  publicité  prescrite  par  l'art.  501  ; 
car  alors,  l'incapacité  relative  de  l'individu  placé  sous  l'auto- 
rité du  conseil  judiciaire  est  légalement  réputée  connue  des 
tiers.  Mais  la  réticence  dont  nous  parlons  devient  dolosive  si 
elle  est  accompagnée  d'artifices  destinés  à  faire  croire  que  cet 
individu  a  le  plein  exercice  de  ses  droits  ('). 

103.  11  résulte,  nous  le  savons,  de  l'art.  1112  que,  pour 
déterminer  les  faits  constitutifs  de  la  violence  et  pour  appré- 
cier leur  influence  sur  le  consentement,  il  faut  se  placer  au 
point  de  vue  objectif,  en  d'autres  termes  rechercher  quelle 
est  l'impression  que  la  violence  a  pu  faire  sur  sa  victime, 
étant  donnée  la  personne  dont  il  s'agissait  d'extorquer  le  con- 
sentement. Bien  que  la  loi  soit  muette  sur  ce  point,  il  en  est 
de  môme  en  matière  de  dol.  On  doit,  par  conséquent,  dans 
l'appréciation  des  faits  qui  le  constituent,  se  demander  si  la 
personne  quia  consenti  était  plus  ou  moins  intelligente,  si,  vu 
les  circonstances,  il  était  plus  ou  moins  facile  de  la  tromper  (-). 

104.  Le  C.  civ.  diffère  du  Droit  romain  en  ce  qu'il  n'admet 
pas  l'existence  du  doliis  re  ipsâ.  On  entendait  par  cette  expres- 
sion le  simple  fait  de  demander  l'exécution  d'un  contrat,  bien 
que  celui-ci  causât  k  l'autre  partie  une  lésion  majeure.  Peu 
importait  que  la  formation  du  contrat  n'eût  pas  été  détermi- 
née par  des  manœuvres  imputables  à  celui  qui  réclamait 
l'exécution.  D'après  les  jurisconsultes  romains,  le  dolus  re 
ipsd  était  une  cause  de  nullité  des  conventions  (^).  Cette  doc- 

riiabitude  de  ruer,  alors  qu'il  ne  pouvait  pas  ignorer  et  n'ignorait  pas  en  fait  qu'elle 
avait  ce  dangereux  vice,  puisqu'il  l'avait  eue  àdifTérentes  reprises  dans  ses  écuries 
et  l'avait  déjà  vendue  deux  fois.  —  Paris,  16  déc.  1872,  sous  Cass.,  loc.  cit.  —  Gpr. 
Planiol,  loc.  cil. 
(')  Amiens,  27  juin  1877,  S.,  79.2.  223. 

(2)  Gpr.  Planiol,  op.  cil.,  n.  37,  p.  571.  —  V.  cependant  Paris,  l^r  dés.  1896, 
Gaz.  Pal.,  97.  1.  15.  Ou  lit  dans  cette  décision  que  les  faits  invoqués  pour  établir 
le  vice  du  consentement  «  ne  sont  pas,  pour  la  cour,  tels  que,  sans  ces  manœuvres, 
un  homme  de  bon  sens  n'eût  pas  consenti.  » 

(3)  L.  36,  D.,  De  verh.  oblig.,  XLV,  1  :  «  Etsi  nullus  dolus  inlercessil  slipu- 
lanlis,  sed  ipsa  res  in  se  dolum  habel  »  (Ulpien).  —  L.  2,  §  5,  D.,  De  doli  mali  et 
mel.  excepl.,  XLIV,    i  :  i<  Nam  elsi  inler  inilia  nihil  dolo  malo  facil,  allamen 
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liiiie  ne  saurait  se  concilier  avec  les  principes  consacrés  dans 
les  art.  1116  et  1118  ('). 

105.  On  peut  d'ailleurs  poser  en  principe,  d'une  façon 
absolue,  que  le  dol  suppose  essentielletnent  l'intention  de 
tromper(-).  Un  commerçant  assure  des  marchandises  qu'il  éva- 
lue à  une  somme  exagérée;  mais  aucune  circonstance  ne 
prouve  qu'il  ait  voulu  tromper  les  assureurs.  Sans  doute, 
d'après  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  sa  bonne  foi  se  con- 
vertira en  fraude,  si,  après  que  l'exagération  aura  été  démon- 
trée, il  persiste  à  réclamer  la  totalité  de  la  somme  assurée. 
Mais  le  juge  ne  pourra  pas  annuler  l'assurance  en  se  fondant 
sur  ce  qu'il  y  aurait  eu  dol  au  moment  du  contrat  (').  Autre 
exemple  :  Les  affiches  qui  annoncent  la  vente  aux  enchères 
d'un  domaine  renferment  des  énonciations  très  exagérées. 
Faudra-t-il  voir  dans  ces  affiches  des  manœuvres  dolosives 
de  nature  à  invalider  le  consentement  de  l'acquéreur?  Non, 
si  elles  n'ont  pas  été  rédigées  dans  la  pensée  de  tromper  le 
public  sur  l'état,  la  valeur  ou  la  consistance  du  domaine,  et  si 
le  but  que  se  proposait  le  vendeur  était  simplement  d'attirer 
l'attention  des  amateurs  à  l'aide  d'une  réclame  pompeuse  et 
(le  les  amener  à  visiter  sa  propriété,  ainsi  qu'il  les  y  conviait 
dans  ses  affiches.  Si  donc  une  personne,  sur  la  foi  de  cette 
réclame,  acquiert  immédiatement  le  domaine,  elle  doit  impu- 
ter l'erreur  sous  l'empire  de  laquelle  elle  a  traité,  non  au  dol 
du  vendeur,  mais  h  sa  propre  légèreté  (*). 

106.  Les  articles  1150  et  1151  visent  le  cas  où  l'inexécution 

nunc  petendo  facit  doluse  »  (id.).  L'expression  dolus  re.  ipsd  s'explique  ainsi  : 
«  (}'est  celte  lésion,  sans  dol  de  personne,  disait  Domat,  qu'on  appelle  dolus  re 
jpsâ,  parce  que  l'un  des  contractants  se  trouve  trompé  par  la  chose  même,  sans  le 
dul  de  l'autre  ».  Lois  civ.,  lr«  part.,  liv.  I,  til.  XVIII,  sect.  III,  n.  i(édit.  Rémy,  I, 
p.  395). 

;')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  302  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  170.  —  L'arrêt  qui  prononce 
la  nullité  d'un  acte  en  se  l'ondant,  non  pas  sur  le  dol  personnel,  mais  sur  le  dolus 
re  ipsd,  est  sujet  à  la  censure  de   la  cour  suprême.   Civ.  cass.,  4  juin   1810,  D., 
Jiéperl.  alpk.,  \°  Obliy.,  n.  200. 
,(2)  Dijon,  5  juin  18%,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  540. 

[^)  .\ix,  2  juil.  1826,  op.  cit.,  v»  Droit  tnarilime,  n.  1657. 

*)  C'est  surtout  évident  lorsque  le  vendeur  ou  son  mandataire,  loin  d'accepter  tont 
de  suite  une  ofl're  spoiilaiiée,  a  engagé  avec  insistance  cette  personne  à  se  rendre 
sur  les  lieux  et  à  ne  traiter  qu'après  les  avoir  vus,  afin  de  s'épargner  une  déception. 
xMancy,  15  mai  1869,  S.,  69.  2.  181. 
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d'une  obligation  résulte  du  c/o/du  débiteur.  Est-ce  ù  dire  qu'il 
existe  deux  espèces  de  dol,  celui  qui  est  relatif  à  la  conclusion 
des  contrats  et  celui  qui  est  relatif  h  l'inexécution  des  obliga- 
tions? L'affirmative,  nous  venons  de  le  voir,  pourrait  s'auto- 
riser du  langage  même  du  législateur.  Mais  il  est  plus  correct 
de  réserver  le  nom  de  dol  aux  manœuvres  employées  pour 
amener  quelqu'un  c>  contracter,  et  de  qualifier  de  fraude  les 
moyens  par  lesquels  les  débiteurs  frustrent  leurs  créanciers. 
Le  dol  suppose  qu'on  agit  sur  une  personne  en  l'induisant 
intentionnellement  en  erreur.  Mais,  quand  un  débiteur  rend 
volontairement  impossible  l'exécution  de  son  obligation,  est-il 
vrai  qu'il  trompe  l'esprit  de  son  créancier?  Non,  tout  ce  que 
l'on  peut  dire,  suivant  l'observation  de  M.  Planiol,  c'est  qu'il 
trompe  son  attente.  Ou  plutôt,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  trom- 
perie, mais  déception.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  qu'il  y  a  dol, 
mais  fraude  contre  les  créanciers  ('). 

107.  On  oppose  quelquefois  l'une  à  l'autre  ces  deux  expres- 
sions dol  civil  et  dol  criminel  (*).  f>e  dol  criminel  consisterait 
en  actes  frauduleux  assez  graves  pour  affecter  l'intérêt  géné- 
ral et  que  la  loi  pénale  a,  en  conséquence,  punis.  Ce  dol  ne 
serait  autre  chose  que  l'escroquerie.  Le  dol  civil,  lui,  com- 
prendrait les  manœuvres  frauduleuses  dont  la  gravité  est 
moindre  et  qui  sont,  par  suite,  suffisamment  réprimées  par 
l'annulation  du  contrat  ou  par  une  condamnation  à  des  dom- 
mages-intérêts. 

Mais  cette  distinction  n'a  pas  sa  raisçn  d'être.  En  réalité,  il 
n'y  a  qu'une  espèce  de  dol.  Seulement  le  but  poursuivi  par 
ses  auteurs  ne  tombe  pas  toujours  sous  le  coup  de  la  loi 
pénale.  Dans  beaucoup  de  cas,  le  dol  peut  simplement  moti- 
ver l'annulation  du  contrat.  Mais  sa  nature  est  toujours  la 


(')  Planiol,  Dol  civil  el  dol  criminel,  Rev.  cril.,  XXII,  1893,  n.  7-11,  p.  549  in 
fine-ô?>2.  — Gomme  le  fait  remarquer  le  même  auteur,  c'est  sous  l'influence  de  la 
célèbre  définition  de  Labéon  (rapportée  ci-dessus,  p.  121),  note  1,  qu'on  en  est  venu 
à  désigner  par  l'expression  de  dol  des  faits  de  fraude.  Celte  définition  était,  en 
effet,  si  compréhensive  qu'elle  pouvait  s'appliquer  aussi  bien  aux  fraudes  commises 
relativement  à  l'exécution  du  contrat  qu'aux  manœuvres  antérieures  à  la  conclu- 
sion de  celui-ci,  op.  cil.,  n.  11,  p.  552. 

(')  Larombière,  I,  p.  82  (art.  1116,  n.  2)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  173;  Bédarride, 
Tr.  du  dol  et  de  la  fraude,  n.  17  et  18. 
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même,  (junii  le  qualifie  de  dol  civil  ou  de  dol  criminel,  il 
suppose  que  son  auteur  a  agi  intentionnellement,  et,  par  con- 
séquent, il  lui  est,  dans  tous  les  cas,  imputable.  De  plus,  qu'il 
serve  ou  non  à  poursuivre  un  résultat  prévu  par  la  loi  pénale, 
il  a  pour  but  de  circonvenir  quelqu'un.  Qu'on  ne  dise  pas  que 
l'auteur  du  dol  criminel  agit  uniquement  en  vue  de  nuire  à 
autrui,  tandis  (jiie  l'auteur  du  dol  civil  poursuit  plutôt  son 
intérêt  personnel  !  L'escroc  ne  cherche-t-il  donc  pas  à  tirer 
un  profit  du  délit  qu'il  commet?  En  terminant,  empruntons  h. 
M.  Planiol  quebjucs  lignes  de  sa  remarquable  conclusion  : 
«  C'est  au  droit  civil  seul  qu'il  appartient  de  se  préoccuper 
du  dol  et  de  fixer  les  effets  de  l'obligation  qu'il  fait  naître.  Le 
dol  criminel  n'existe  pas,  si  par  dol  criminel  on  veut  entendre 
le  dol  frappé  d'une  peine  pour  lui-même.  Le  dol  ne  devient 
délit  que  quand  il  sert  à  s'emparer  du  bien  d'aulrui,  et,  quand 
le  Code  pénal  sévit  contre  l'auteur  d'un  dol,  c'est  toujours 
parce  qu'il  a  pris  ce  qui  ne  lui  appartenait  pas,  comme  l'eût 
fait  un  voleur Il  est  faux  que  la  loi  pénale  s'émeuve  seu- 
lement des  actes  les  plus  immoraux  et  laisse  au  droit  civil  le 
droit  de  réprimer  les  dois  bénins.  La  vérité  c'est  que  la  loi 
pénale  fait  un  délit  de  toute  atteinte  au  droit  de  propriété,  et 
abandonne  au  droit  civil  toute  la  matière  des  conventions  »  ('). 

IL  Conditions  requises  poiir  que  le  dol  puisse  entraîner 
Cannubttion  d'un  contrat. 

108.  Aux  termes  de  l'ait.  1116  :  <(  l.e  dol  est  une  cause  de 
»  nullité  de  la  convention  lorsque  les  mu/KPuvres  pratiquées 
))  par  l'une  des  parties  sont  telles,  quil  est  évident  que,  sans 
n  ces  manœuvres,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté.  —  // 
»  ne  se  présume  pas,  et  doit  être  prouvé  ». 

Deux  conditions  sont  donc  requises  pour  que  le  dol  soit 
une  cause  de  nullité  d'un  contrat  :  il  faut  d'aboid  que  les 
manœuvres,  sous  l'influence  desquelles  l'une  des  parties  a 
contracté,  aient  été  praticjuées  par  l'autre  partie;  il  faut  en- 
suite qu'elles  soient  de  telle  nature  qu'en  leur  absence  la 
victime  du  dol  n'aurait  pas  contracté. 

{')  Planiol,  op.  cil.,  p.  C62  603,  ii.  65. 
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109.  En  premier  lieu,  il  faut  que  le  do!  dont  l'une  des  par- 
ties a  été  victime  ait  été  j)ratic]ué  par  l'autre  ou  tout  au  moins 
que  celle-ci  en  soit  complice  ('). 

Toutefois  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  complicité 
du  contractant  auquel  le  dol  doit  profiter,  qu'il  se  soit  associé 
d'une  façon  active  aux  manœuvres  dolosives  pratiquées  par 
un  tiers.  Il  suffit  que,  connaissant  ces  manœuvres,  il  se  soit 
abstenu  de  les  dévoiler  à  l'autre  parlie.  Cette  interprétation 
de  la  loi  est  certainement  fondée,  car,  dans  le  cas  dont  il 
s'agit,  le  silence  même  du  contractant  qui  profile  sciemment 
du  dol,  a  un  caractère  frauduleux  (-). 

Le  dol  ne  sera  donc  pas  une  cause  de  nullité,  s'il  est  l'œu- 
vre  exclusive   d'un  tiers  (^).    Cette    distinction   entre   le   dol 


(')  Polliier,  Oblig.,  n.  32;  Touiller,  VI,  n.  'J3;  DuranUm,  X,  n.  177-17.S;  Larom- 
bière,  I,  p.  87  (art.  1116,  n.  8);  Aubry  et  Haii,  IV,  p.  303;  Demolombe,  XXIV, 
n.  184  ;  Laurent,  XV,  n.52'J  in  fine.  —  D'ailleurs,  pour  que  les  manauivres  dolosives 
soient  considérées  comme  pratiquées  par  lune  des  parties,  il  suffit  que  l'un  des  faits 
articulés  et  qui  forment  un  ensemble  indivisible  soit  une  imputation  dirigée  con- 
tre cette  partie  pour  un  acte  qui  lui  est  personnel.  Req.,  8  août  1878,  S.,  79.  1.  4G1. 

{^)  DemolOmbe,  XXIV,  n.  183;  Laurent,  loc.  cil.  —  Le  C.  féd.  des  obligations 
va  plus  loin  :  »  Lorsque  le  dol  a  été  commis  par  un  tiers,  porte  son  art.  24,  la 
parlie  qui  en  est  victime  demeure  obligée,  à  moins  qu'au  moment  de  la  conclusion 
du  contrat  l'autre  partie  n'ait  connu  on  dû  connaiire  le  dol  • .  —  V.  aussi  Virgile 
Rossel,  op.  cit.,  n.  46,  p.  63.  —  Même  disposition  dans  leC.civ.  allemand.  —  D'après 
nous,  sous  l'empire  de  notre  Gode  civil,  si  l'une  des  parties  n'a  pu  ignorer  le  dol 
qui  a  déterminé  l'autre  partie  à  contracter  que  par  suite  de  sa  négligence,  elle  est 
passible  de  dommages-intérêts,  et  les  juges  peuvent,  en  conséquence,  à  titre  de 
l'éparation,  déclarer  le  contrat  non  avenu.  A  notre  avis,  il  faut  appliquer  dans  ce 
cas  la  théorie  de  la  culpn  in  conlrahendo.  V.  infra,  n.  362. 

(^)  La  jurisprudence  a  fait  de  ce  principe,  en  matière  de  sociétés  par  actions,  des 
applications  qui  sont  très  importantes  au  point  de  vue  pratique  :  un  souscripteur 
d'actions,  dans  une  société  en  commandite  par  actions,  ne  saurait  opposer  à  la 
demande  formée  contre  lui,  après  la  faillile  de  la  société,  par  les  syndics  et  tendant 
à  le  faire  condamner  au  versement  à  la  masse  du  prix  de  ses  actions,  la  nullité  de 
la  société,  à  raison  du  dol  pratiqué  par  le  gérant  pour  le  déterminer  à  souscrire. 
En  effet,  d'après  la  jurisprude:ice,  les  actionnaires  sont  directement  obligés  envers 
les  créanciers  de  la  société,  qui  ont,  par  suite,  contre  eux  une  action  directe.  Ce 
n'est  donc  pas  comme  exerçant  les  droits  du  géiant,  mais  au  nom  des  créanciers 
de  la  faillite,  que,  dans  l'hypoihèse  dont  nous  parlons,  les  syndics  ont  formé  la 
demande,  et,  par  rapport  à  eux,  le  dol  du  gérant  émane  d'un  tiers.  —  Req.,  10  fév. 
1868,  S.,  68.  1.  149,  D.  P.,  68.  1.  379.  —  Paris,  26  avril  et  9  mai  1877,  S.,  80.  2. 
331,  D.  P.,  79.  2.  81.  —  Cpr.  Paris,  30  juil.  1859,  D.  P.,  59.  2.  765.  —  Le  cession- 
naire  d'actions,  dans  une  société  anonyme,  poursuivi  par  les  liquidateurs  de  cette 
société  en  paiement  du  solde  restant  dû  sur  ces  actions,  ne  peut  pas  s'y  soustraire 
en  excipant  de  ce  que  la  cession  qui  lui  a  été  consentie  est  entachée  de  dol,  car  ce 


140  DES  conihats  ou  dI'IS  obligations 

émané  tic  l'uno  des  parties  et  celui  auquel  elle  est  demeurée 
étrangère  se  justifie  facilement.  Il  est  tout  simple  que  la  loi 
autorise  la  pai-tic  (|ui  a  contracté  sous  l'influence  du  dol,  à 
demander  la  nullité  du  contrat,  lorsque  le  dol  émane  de 
l'autre  partie  :  c'est  la  réparation,  aussi  adéquate  que  possi- 
ble, du  préjudice  causé  par  le  dol,  et  elle  est  obtenue  aux 
dépens  du  coupable.  11  en  est  tout  autrement  lorsque  le  dol 
est  l'œuvre  exclusive  d'un  tiers.  Annuler  le  contrat  dans  ce 
cas,  ce  serait  réparer  le  préjudice  causé  par  le  dol,  aux  dépens 
d'un  autre  que  le  coupable,  aux  dépens  du  cocontractant  qui 
en  est  innocent,  nous  le  supposons.  La  loi  n'a  pas  voulu  con- 
sacrer cette  injustice  :  elle  maintient  le  contrat  dans  cette 
hypothèse,  sauf  f»  celle  des  parties  qui  a  été  trompée  à  agir 
en  dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  du  dol,  en  vertu  du 
principe  général  consacré  par  l'art.  1382.  Il  est  remarquable, 
d'ailleurs,  qu'à  un  certain  point  de  vue  cette  action  pourra 
être  plus  avantageuse  pour  la  victime  du  dol  que  l'action  en 
nullité.  Cette  dernière,  en  efTet,  peut  s'éteindre  par  la  pres- 
cription décennale  de  l'art.  I30i,  tandis  que,  pour  Uaction  en 
dommages-intérêts  fondée  sur  l'art.  1382,  il  ne  peut  être 
question  que  de  la  prescription  de  trente  ans. 

110.  On  voit  (et  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer  par  anti- 
cipation), que  les  effets  du  dol  sont  moins  puissants  que  ceux 
de  la  violence.  Cette  dernière  est  une  cause  de  nullité  du  con- 
trat, quel  qu'en  soit  l'auteur  (art.  1111),  tandis  que  le  dol 
n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'il  émane  de  la  partie 
avec  qui  l'on  a  coniraclé.  Pourquoi  cette  différence?  Au  point 
de  vue  philosophique,  il  est  peut  être  impossible  de  la  justi- 
fier, car  le  dol  vicie  de  la  même  façon  le  consentement  dans 
tous  les  cas  (').  Dans  le  domaine  du  droit  positif,  la  distinction 
que  le  législateur  fait  ici  entre  la  violence  et  le  dol  s'explique 
par  les  motifs  suivants  :  La  situation  de  celui  qui  contracte 
sous  l'étreinte  de  la  violence  est  plus  fâcheuse  que  la  situation 
de  celui  qui  contracte  sous  l'empire  du  dol,  et  elle  deman- 
dait une  protection  plus  énergique.   En  effet,  quel  que  soit 

vice  du  consentemetil  n'est  pas  imputable  à  la  société.  —  Dijon,  10  avril  1867,  S., 
68.  2.  342. 

(')  Larombière,  I,  p.  96  (art.  1116,  n.  8)  ;  Laurent,  XV,  n.  529. 
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l'auteur  de  la  violence,  celui  qui  la  subil  est  dans  la  même 
impossibilité  de  s'y  soustraire.  «  Le  cas  de  violence,  comme 
le  dit  M.  Bufnoir,  est  assimilable  à  un  cas  de  force  majeure  »  ; 
il  n'y  avait  donc  pas  lieu  de  distinguer  d'oîi  part  la  violence; 
il  fallait  venir  dans  tous  les  cas  au  secours  de  la  pailie  vio- 
lentée, en  lui  permettant  de  demander  la  nullité  du  contrat. 
11  en  est  tout  autrement  du  dol  :  son  empire  n'est  pas  irrésis- 
tible comme  celui  de  la  violence  :  avec  quelque  habileté  on 
peut  y  échapper.  Celui  qui  a  contracté  sous  l'influence  du  dol 
parait  surtout  peu  digne  de  protection  quand  il  s'est  laissé 
tromper  par  un  tiers,  parce  que,  le  plus  souvent,  il  aurait 
pu,  en  se  renseignant  auprès  de  celui  avec  qui  il  contractait, 
contrôler  l'exactitude  des  assertions  qui  l'ont  induit  en  erreur. 
Dans  ces  conditions,  le  recours  contre  l'auteur  des  manœu- 
vres dolosives  a  paru  suffisant.  Si  la  loi  s'était  bornée  h  concé- 
der un  semblable  recours  à  celui  qui  a  contracté  sous  l'em- 
pire d'une  violence  commise  par  un  tiers,  elle  lui  aurait 
accordé  dans  la  plupart  des  cas  une  protection  illusoire  ;  car 
souvent  l'auteur  de  la  violence  sera  inconnu,  et,  en  suppo- 
sant le  contraire,  il  sera  presque  toujours  insolvable  :  la  vio- 
lence est  ordinairement  l'œuvre  de  gens  sans  aveu,  et  les 
gens  sans  aveu  sont  généralement  sans  ressources  ('). 

Il  faut  remarquer  que  la  dilTérence  dont  nous  venons  de 
parler  remonte  au  droit  romain  (-),  et  qu'elle  a  passé  dans 
presque  toutes  les  législations  modernes  (^). 

(')  Cpr.  Demante,  V,  n.  2G;  Dcmolombe,  XXIV,  n.  184;  Tliiry,  II,  n.  584;  Vigio, 
II,  n.  1175;  Hue,  VU,  n.  38.  —  V.  surtout  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  616  iii  fine  et 
p.  617. 

n  L.  2,  §  1,  D.,  De  duli  muli  et  incl.  excepl.,  XLIV,  4;  L.  5,  C,  De  rescind. 
vend.,  IV,  44.  —  V.  aussi  Accarias,  4°  édit.,  II,  n.  906;  Giraid,  Marx.  élém.  de 
dr.  rom.,  2"  édit.,  p.  451.  —  Notre  ancien  droit  était  conforme.  V  Potliier,  Oblirj., 
n.  23  et  32  (édit.  Dupin,  I,  p.  16  et  21). 

{')  V.  notamment  G.  civ.  néerlandais,  art.  1359  et  1364;  C.  civ.  chilien,  art  1457 
et  1458;  C.  civ.  italien,  art.  1111  et  1115;  G.  civ.  espagnol,  art.  1268  et  1269;  G. 
fédér.  des  oblig.,  art.  24  et  26;  G.  civ.  portugais,  art.  663,  al.  1,  et  666,  al.  1.  — 
Gependant  ce  dernier  code  paraît  avoir  atténué  la  différence,  car  le  premier 
alinéa  de  son  art.  663  est  ainsi  conçu  :  «  L'erreur  provenant  du  dol  ou  de  la  mau- 
vaise foi  de  l'un  des  contractants  ou  d'un  tiers  directement  intéressé  à  la  conven- 
tion produit  la  nullité  du  contrat  ».  —  Le  G.  civ.  Mexico  dit  également  :  «  ...  L'er- 
reur de  fait  annule  le  coniral  :  ...  si  elle  procède  du  dol  d'un  tiers  qui  pouvait 
être  in'ére.-sé  dans  le  coniral.  Dans  ce  cas,  les  contractants  ont  pareillement  droit 
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111.  Du  piincipe  (jiie  le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  du 
consentement  que  lorsqu'il  est  commis  par  la  personne  à 
rencontre  de  laquelle  la  nullité  est  prononcée,  découle  une 
consc(iucnce  iniporlanle.  Loi-sque,  dans  un  contrat  où  il  y  a 
plus  (le  deux  parties,  une  d'elles  a  consenti  sous  l'influence  des 
manoHivres  dolosivcs  qui  émanaient  d'une  seule  des  autres, 
la  convention  doit  être  maintenue  au  cas  où  il  serait  impossi- 
ble de  l'annuler  au  regard  de  l'auteur  du  dol  sans  l'annuler 
également  au  regard  des  cocontractants  de  bonne  foi.  Dans 
ce  cas,  la  victime  des  manœuvres  frauduleuses  a  seulemeilt 
le  droit  de  demander  des  dommages-intérêts  à  celui  qui  les 
a  pratiquées. 

Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  lorsque,  dans  un  contrat  de 
société,  une  des  parties  a  été  déterminée  A  consentir  par  le  dol 
d'un  seul  de  ses  coassociés,  et  que  les  autres  y  sont  demeurés 
complètement  étrangers  ('). 

112.  Que  faut-il  décider  quand  l'auteur  du  dol  figurait  au 
contrat  en  qualité  de  mari,  de  tuteur,  d'adminisiratour  ou, 
plus  généralement,  comme  mandataire  conventionnel  ou 
légal?  La  nullité  de  la  convention  peut-elle  être  prononcée 
contre  la  partie  qu'il  représentait?  On  s'accorde  à  répondre 
affirmativement,  en  se  fondant  sur  ce  que  cette  partie  doit 
être  réputée  avoir  fait  elle-même  tout  ce  que  son  mandataire 
a  accompli  pour  contracter.  Mais  la  doctrine  est:  unanime 
pour  ajouter  que,  si,  en  sus  de  l'annulation  du  contrat,  il  y  a 
lieu  à  des  dommages-intérêts,  la  partie  représentée  n'en  sera 


d'agir  contre  le  tiers  ».  Art.  1296.  —  Mais  le  C.  civ.  de  la  llép.  .\rgenline  déclare 
la  convention  annulable  même  quand  le  dol  émane  d'un  tiers  :  «  Le  dol,  dit-il, 
aiïectera  la  validité  des  actes  entre-vifs,  qu'il  soit  l'œuvre  de  l'une  des  parties  ou 
qu'il  provienne  d'une  tierce  personne.  S'il  provient  d'une  tierce  personne,  les 
art.  l)il,942  et  943  seront  applicables  ».  Art.  935.  Or,  d'après  l'art.  941  :  <>  La 
lorce  ou  l'intimidation  rendent  l'acte  annulable,  encore  qu'elle  ait  été  employée 
par  une  tierce  personne  qui  n'est  pas  intervenue  dans  cet  acte  ».  L'art.  942  ajoute: 
<•  Si  la  violence  exercée  par  un  tiers  a  été  connue  de  l'une  des  parties,  le  tiers  et 
la  partie  instruite  de  la  violence  exercée  sont  responsables  solidairement  envers  la 
partie  violentée  du  paiement  de  tous  dommages-intérêts  ».  Et  enfin  l'art.  943  dit  : 
<•  Si  la  violence  exercée  par  le  tiers  a  été  ignorée  de  la  partie  à  laquelle  préjudi- 
cierait  l'annulation  de  l'acte,  le  tiers  sera  seul  responsable  de  tous  dommages- 
intérêts  ». 
(1)  Demolombe,  XXIV,  n.  183.  —  V.  cependant  IIuc,  Vil,  n.  38  in  fine,  p.  58v 


bV    CO.NSKNTEMEM  1-43 

pas  tenue,  car  elle  n'avait  pas  donné  mandat  de  commettre  le 
dol  ('). 

113.  La  formule  même  dont  le  législateur  s'est  servi  dans 
l'art.  1116  prouve  que  la  condition  dont  nous  parlons  est  par- 
ticulière aux  actes  juridiques  qui  supposent  deux  ou  plusieurs 
parties,  en  un  mot,  aux  conventions.  Il  s'ensuit  que,  dans 
une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  dans  une  acceptation  ou 
une  répudiation  soit  de  succession,  soit  de  communauté,  le 
dol  est  susceptible  d'invalider  le  consentement,  alors  même 
qu'il  n'émane  pas  des  personnes  appelées  à  bénéficier  direc- 
tement de  ces  actes  ("). 

114.  Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  lorsque  le  dol  qui  a 
déterminé  une  partie  à  contracter,  a  été  l'œuvre  d'un  tiers  et 
que  l'autre  partie  y  est  demeurée  absolument  étrangère-,  il 
ne  peut  motiver  qu'une  condamnation  à  des  dommages-inté- 
rêts. Cependant,  si  l'erreur  que  ce  dol  a  fait  naître  chez  sa 
victime  satisfait  aux  conditions  exigées  par  l'art.  1110,  elle 
constitue  une  cause  de  nullité  de  la  convention.  Mais  alors  le 
vice  qui  est  pris  en  considération,  c'est  l'erreur  proprement 
dite,  et  non  pas  le  dol  ('). 

115.  Il  faut,  en  second  lieu,  qu'il  soit  évident  que,  sans  les 
manœuvres  dolosives,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté  (*). 

Nous  tirerons  de  là  deux  déductions  : 

1°  Le  dol  postérieur  à  la  conclusion  du  contrat  ne  saurait 
en  aucun  cas  être  une  cause  de  nullité  (^)  ; 


(')  Delvincourt,  II,  p.  679;  Duranlon,  X,  n.  186;  Aabry  et  Rau,  IV,  p.  303,  texte 
et  note  28;  Larombière,  I,  p.  90  (art.  1116,  n.  10);  Demolombe,  XXIV,  n.  187; 
Laurent,  XV,  n.  529,  p.  607.  —  Cpr.  .\ccarias,  II,  p.  1097. 

n  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  303,  note  26;  Laurent,  XV,  n.  529  in  fine. 

(»)  Touiller,  VI,  n.  94  ;  Delvincourt,  II,  p.  463  ;  Larombière,  I.  p.  90  (art.  1116, 
n.9). 

(♦)  V.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  D.  P.,  98.  2.  51. 

(5)  Civ.  cass  ,  30  avril  1884,  S.,  85.  1.  366,  D.  P.,  85.  1.  229.  —  Dans  l'espèce, 
il  s'agissait  d'un  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  et  le  dol  avait  consisté  dans  ce  fait 
qu'au  moment  du  paiement  de  la  première  prime,  on  avait  dissimulé  à  la  compa- 
gnie l'état  de  maladie  grave  où  se  trouvait  alors  l'assuré.  La  cour  suprême,  cas- 
sant un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  a  décidé  que  le  contrat  ne  pouvait  être  annulé  à 
raison  de  celte  dissimulation,  le  consentement  de  l'une  des  parties  ne  pouvant  être 
vicié  par  le  dol  de  l'autre  que  si  ce  dol  se  produit  lors  de  la  l'ormation  du  con- 
trat. On  objectait,  il  est  vrai,  qu'aux  lermes  de  la  convention,  la  police  ne  devait 
avoir  d'effet  qu'après  le  paiement  de  la  prime  de  la  première  année.  Mais,  comme 
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2"  Il  faut  en  dire  autant  des  manœuvres  dolosives  prati- 
quées par  l'une  des  parties  à  une  époque  où  le  contrat  est 
déjà  arrêté  en  principe  et  pendant  le  cours  des  négociations. 
En  elTel,  puiscpi'on  su]>pose  que  la  partie  était  déjà  décidée 
à  contracter,  le  dol  pratiqué  contre  elle  n'aura  pas  eu  pour 
résultat  de  la  déterminer  à  contracter,  mais  seulement  de  lui 
faire  accepter  des  conditions  moins  avantageuses.  Nous 
n'avons  pas  ici,  par  conséquent,  les  manœuvres  dont  parle 
l'art.  1116,  des  nvdnoinwaii  sans  lesquelles  l'autre  partie  n  au- 
rait pas  contracté.  Et  toutefois  celle  décision  ne  saurait  être 
absolue.  Lu  dol,  pratiqué  alois  <juc  le  contrat  est  déjà  arrêté 
en  principe,  peut  avoir  eu  pour  résultat  d'empêcher  la  parlie 
qui  en  a  été  victime  de  découvrir  l'existence  de  certaines  cir- 
constances qui  l'auraient  infailliblement  fait  renoncer  au  con- 
trat. Il  est  alors  littéralement  vrai  de  dire  que,  sans  ces  ma- 
nœuvres, elle  n'aurait  pas  contracté,  et,  par  suite,  le  dol  sera 
une  cause  de  nullité,  aux  termes  de  notre  article  ('). 

116.  On  désigne  généralement  dans  la  doctrine  sous  le  nom 
de  dol  principal  le  dol  qui  entraine  la  nullité  du  contrat,  c'est- 
à-dire  celui  sans  lequel  la  partie  qui  en  a  été  victime  n'aurait 
pas  consenti.  Ordinairement  il  fait  naitre  chez  la  partie  l'idée 
de  contractei',  mais,  exceptionnellement,  il  peut  se  produire 
pendant  le  cours  des  négociations.  Quant  au  dol  qui  n'entraîne 
pas  la  nullité  du  contrat,  c'est-à-dire  celui  sans  lequeUa  parlie 
n'en  aurait  pas  moins  contraclé  et  qui  a  eu  seulement  pour 
résultat  de  l'amener  à  contracter  à  des  conditions  plus  oné- 
reuses, on  le  désigne  sous  le  nom  de  dol  incident,  expression 
qui  manque  peut-être  de  justesse  (car,  ainsi  qu'on  vient  de  le 
voir,  le  dol  qui  survient  pendant  le  cours  des  négociations 
peut  quelquefois  entraîner  la  nullité  du  contrat),  et  à  laquelle 
nous  préférons  celle  de  dol  accidentel.  Les  auteurs  donnent 
en  général  des  définitions  assez  défectueuses  du  dol  principal 

a  très  bien  répondu  la  cour  suprême,  on  ne  pouvait  pas  prétendre  pour  cela  que 
Tobligalion  de  la  compagnie  n'avait  pris  naissance  qu'à  cette  époque,  le  paiement 
de  la  prime  n'étant  que  «  l'exécution  d'une  convention  préexistante  et  l'accomplis- 
sement en  leiups  utile  d'une  condition  sans  laquelle  l'engagement  de  l'assureur  se 
serait  évanoui  ».  —  Dans  le  même  sens,  sur  le  principe,  Civ.  rej.,  2<)  janv.  18%, 
D.  P.,  9G.  1.  556. 

(')  Dcmolonibc,  XXIV,  n.  17G  In  fine. 
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et  du  dol  incident  ou  accidentel,  et  il  u'est  pas  certain  que 
rinlroductiou  de  ces  expressions  dans  la  langue  juridique 
n'ait  pas  contribué  à  embrouiller  la  matière  beaucoup  plus 
qu'à  l'éclaircir  ('). 

Si  le  dol  qui  a  eu  seulement  pour  résultat  d'amener  l'une 
des  parties  à  contracter  à  des  conditions  plus  onéreuses  n'en- 
traîne pas  la  nullité  de  la  convention,  il  donne,  du  moins, 
ouverture  à  une  action  en  dommages-intérêts.  D'après  la  plu- 
part des  auteurs,  le  droit  à  l'indemnité,  dans  ce  cas,  découle 
de  la  disposition  de  l'art.  1382  (-).  Pour  nous,  il  faut  y  voir 
une  application  de  la  théorie  de  la  ciilpa  in  cnntmhendo  ('). 

117.  La  nullité  fondée  sur  le  dol  suppose  une  erreur  de  la 
part  de  celui  qui  en  a  été  victime,  et  une  erreur  sans  laquelle 
il  n'aurait  pas  contracté.  Mais  alors  la  nullité  fondée  sui;  le 
dol  ne  se  confond  elle  pas  avec  celle  résultant  de  l'erreur? 
Non,  car  l'erreur  inspirée  par  le  dol  de  l'une  des  parties  sera 
toujours  une  cause  de  nullité,  quand  elle  sera  telle  que  l'au- 
tre partie  n'aurait  pas  contracté  si  elle  eût  connu  la  vérité; 
tandis  que  l'erreur  ayant  une  cause  étrangère  au  dol  ne  porte 
atteinte  à  l'existence  ou  à  la  validité  du  contrat,  que  lorsqu'elle 

(>)  Cpr.  Touiller,  Vî,  n.  90;  Duranlon,  X,  n.  169-172;  AubryetRaii,  IV,  p. 302; 
Larombière,  I,  p.  83  (art.  1116,  n.  3);  Demoiombe,  XXIV,  n.  175.  —  V.  surtout 
Laurent,  XV,  n.  523,  p.  599  in  fine;  Hue,  VII,  n.  37;  Bufuoir,  op.  cil.,  p.  611  ; 
Virgile  Rossel,  Manuel  du  dr.  fédér.  des  oblig.,  ii.  46,  p.  63  in  fine. 

(-)  Delvincourt,  II,  p.  679  ;  Duranlon,  X,  n.  170;  Demante  et  Colmet  de  San- 
terre,  V,  n.  26  et  26  bis  ;  Touiller,  VI,  n.  91  ;  Aubry  et  ftau  et  Larombière,  loc. 
cit.;  Demoiombe,  XXIV,  n.  177.  —  Celte  solution  a  toujours  été  admise  :  L.  13, 
§  3,  D.,  De  conlrah.  empL,  XVllI,  1  ;  Potliier,  06ZtV/.,n.3l.  —  Le  C.  civ.  espagnol 
la  consacre  expressément  :  «  Le  dol  incident  oblige  seulement  celui  qui  l'a  em- 
ployé à  payer  des  dommages-intérêts  ».  Art.  1270,  al.  2. 

(')  V.  infia,  n.  362.  —  Cpr.  Bufnoir,  op.  cil..,  p.  610  —  Si  nous  nous  pronon- 
çons comme  nous  le  faisons,  c'est  parce  que  la  dislinclion  même  du  dol  principal 
et  du  dol  accidentel  suppose  que  les  manœuvres  ont  été  pratiquées  par  l'autre 
contractant.  Lorsqu'elles  ont  eu  pour  auteur  une  tierce  personne,  il  n'y  a  pas  à 
distinguer  entre  le  cas  oii  elles  entraînent  l'annulabilité  de  la  convention  et  celiii 
oii  elles  donnent  simplement  ouverture  à  une  action  en  dommages-inlérêls.  Elles 
ne  peuvent  jamais  avoir  alors  pour  effet  que  de  faire  naître  un  droit  h  une  indem- 
nité, et  ce  droit  ne  saurait  avoir  pour  base  que  le  principe  de  l'art.  1382.  La  théorie 
de  la  culpa  in  conlvahendo  doit,  an  contraire,  s'appliquer  dans  l'hypothèse  prévue 
au  le.xte,  car,  lors  des  pourparlers  qui  ont  précédé  la  conclusion  du  contrat,  la 
partie  de  laquelle  émane  le  dol  accidentel,  s'est  tacitement  engagée  envers  l'autre 
à  ne  rien  faire  pour  que  le  contrat  causât  à  celle-ci  un  préjudice  injuste. 

CONTR.    ou    OBI.IG.  —    2»  éd.,  l.  10 
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tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui  en  est  Tobjet, 
OU  sur  la  personne  avec  qui  l'on  a  voulu  coniracler,  clans  les 
cas  exceptionnels  où  le  contrat  est  fait  principalement  en  vue 
de  celte  personne  ('). 

C'est  ainsi  que  l'erreur  sur  les  motifs  du  contrat  pourra 
entraîner  la  nullité  quand  elle  aura  été  inspirée  par  le  dol, 
alors  qu'elle  n'-empècherait  pas  le  contrat  d'être  valable  si 
elle  avait  une  autre  cause.  Par  exemple,  j'achète  un  cheval 
dans  la  fausse  persuasion  où  je  suis  qu'un  de  mes  chevaux 
est  mort  :  c'est  une  erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  Si  cette 
erreur  m'a  été  inspirée  par  le  dol  de  mon  vendeur,  je  pourrai 
faire  annuler  le  contrat,  tandis  que  je  ne  le  pourrai  pas,  si 
elle  a  une  autre  cause,  fût-ce  le  dol  d'un  tiers  (*). 

Tous  les  auteurs  disent  qu'il  en  serait  de  même  d'une 
erreur  sur  une  qualité  non  substantielle  de  la  chose  objet  du 
contrat  :  une  semblable  erreur,  qui  par  elle-même  n'est  pas 
une  cause  de  nullité,  le  deviendrait,  si  elle  avait  été  inspirée 
par  le  dol  de  celui  avec  qui  on  a  contracté  (*).  —  Cette  solution 
nous  parait  erronée,  au  moins  si  l'on  admet  la  définition  que 
nous  avons  donnée  des  qualités  siibslantielles.  Nous  avons  dit 
que  cette  expression  désigne  les  qualités  que  les  parties  ou 
l'une  d'elles  ont  eues  principalement  en  vue  en  contractant, 
celles  dont  l'absence  reconnue  aurait  empêché  le  contrat;  par 
conséquent  les  qualités  non  substantielles  sont  des  qualités 
d'importance  secondaire  aux  yeux  des  parties  et  en  l'absence 
desquelles  elles  n'en  auraient  pas  moins  contracté.  S'il  en  est 
ainsi,  l'erreur  sur  une  qualité  non  substantielle  ne  peut  jamais 
être  une  cause  de  nullité  du  contrat,  même  quand  elle  a  été 
inspirée  par  le  dul  de  l'une  des  parties;  car  l'erreur  résultant 
du  dol  n'est,  comme  nous  l'avons  dit,  une  cause  de  nullité, 


(')  Ce  point  est  mis  en  lumière  dans  le  G.  l'éd.  des  obligations  :  "  La  partie  qui 
a  été  amenée  à  contracter  par  le  dol  de  l'autre  partie,  n'est  pas  obligée,  même 
quand  son  erreur  n'est  pas  essentielle  ».  Art.  24.  —  Le  G.  civ.  portugais  fait 
résulter  la  nullité  du  contrat,  non  pas  précisément  du  dol,  mais  de  «  l'erreur  pro- 
venant du  dol  ■■  ;  aussi,  dans  son  énumération  des  vices  du  consentement,  il  indi- 
que seulement  l'erreur  et  la  violence.  V.  art.  657  et  603. 

(-)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  304  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  181  ;  Laurent,  XV,  n.  522; 
Hue,  Vil,  n.  34,  p.  52;  Thiry,  II,  n.  583;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  609. 

{*}  V.  nolam.  Bufnoir,  loc.  cit. 
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que  lorsqu'elle   a  déterminé    la  conclusion  d'un  contrat  qui 
n'aurait  pas  été  fait  sans  cela. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'erreur  sur  les  qualités  non 
substantielles,  il  faut  le  dire  aussi  de  l'erreur  sur  la  personne 
de  celui  avec  qui  l'on  a  voulu  traiter,  lorsque  la  considéra- 
tion de  cette  personne  n'était  pas  la  cause  principale  de  la 
convention  :  eût-elle  été  inspirée  par  le  dol  de  celui  avec  qui 
l'on  a  contracté,  elle  ne  sera  pas  une  cause  de  nullité,  car  il 
ne  s'agit  pas  ici  d'une  erreur  dont  la  découverte  aurait  empê- 
ché la  conclusion  du  contrat.  11  ne  serait  pas  vrai  de  dife  que 
«  sans  cesniauŒ'Uvrcs  l'autre  paitien'aurait  pas  contracté  »  ('). 

m.  De  la  preuve  dn  dol. 

118.  Conformément  au  pi'incipe  que  la  preuve  incombe  au 
<lemaudeur,  celui  (|ui  se  prévaut  du  dol  doit  en  établir  l'exis- 
tence ;  il  ne  lui  suffirait  pas  de  l'alléguer,  (Comment  fera-t-il 
cette  preuve?  Par  tous  les  moyens  possibles,  même  par 
témoins  et  par  simples  présomptions.  Art,  1353. 

Mais,  en  disant  que  le  dol  peut  être  prouvé  par  présomp- 
li(jns,  l'art.  1353  ne  se  met-il  pas  en  contradiction  avec  l'art. 
1116  al.  2,  qui  dispose  que  le  dol  «  ne  se  présume  pas,  et 
0  doit  être  prouvé  »?  Nullement.  Ce  dernier  texte  signifie  que 
le  dol  ne  se  suppose  pas,  c'est-à-dire  (ju'il  ne  suffit  pas  d'en 
alléguer  l'existence,  il  faut  le  [)rouver;  or  les  présomptions 
sont  un  moyen  de  preuve,  exceptionnel  il  est  vrai,  mais  dont 
la  loi  autorise  ici  l'emploi.  Il  serait  d'autant  plus  exorbitant 
que,  dans  notre  matière,  le  législateur  eût  proscrit  les  pré- 
somptions, qu'en  fait  l'auteur  du  dol  s'applique  toujours  à  ne 
pas  laisser  de  trace  de  ses  manœuvres.  Ainsi,  interdire  l'em- 
j)loi  des  présomptions,  c'eût  été,  la  plupart  du  temps,  rendre 
impossible  la  preuve  du  dol  (-).  La  disposition  finale  de  l'art. 

I')  Cpr.  Grenoble,  29  avril  1894,  ^;«:.  Val,  94.  2.  103. 

!«l  Aubry  et  Raii,  IV,  p.  304;  Demolombe,  XXIV,  ii.  188;  Laurent,  XV,  n.  530; 
Iliic,  VU,  n.  39;  Thiry,  II,  n.  585.  —  Req.,  21  ocl.  1885,  S.,  86.  1.  173,  I).  P.,  86. 
1.  403:  «  Attendu...,  porte  cet  arrêt,  que  l'art.  1116  G.  civ.,  lorsqu'il  pose  le  prin- 
cipe général  que  le  dol  ne  se  présume  pas  et  doit  être  prouvé,  ne  fait  pas  obstacle 
l\  ce  qu'aux  ternies  de  l'art.  1353  du  inênie  code,  l'acte  attaqué  pour  cause  de  fraude 
ou  (le  dol  ne  soit  annulé  par  le  juge  qui  reconnaît  ou  constate  la  fraude  ou  le  doi 
au  moyen  de  piésjmptions  graves,   précises  et  concordantes  ».  —   Acide  Req., 
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1116  est  donc  absolument  inutile;  elle  est  même  dangereuse 
en  ce  sens  qu'elle  peut  faire  naître  une  équivoque  (').  Aussi 
le  législateur  italien  a-l-il  eu  raison  de  ne  reproduire  que  le 
premier  alinéa  de  cet  article  (^). 

Mais,  si  les  présomptions  sont  admissibles  pour  la  preuve 
du  dol,  c'est,  bien  entendu,  à  la  condition  qu'elles  présentent 
les  caractères  exigés  par  l'art.  1353,  c'est-à-dire  à  la  condi- 
tion qu'elles  soient  graves,  précises  et  concordanles.  On  ne 
saurait  donc,  pas  plus  ici  qu'ailleurs,  faire  usage  de  simples 
inductions  dépourvues  de  ces  caractères  ('). 

119.  Le  juge  du  fond  a,  au  point  de  vue  du  fait,  un  pouvoir 
souverain  quant  h  l'appréciation  des  éléments  constitutifs  du 
dol  ;  il  lui  appartient  exclusivement  de  décider  si  les  faits 
prouvés  ont  une  gravilé  suffisante,  si  les  manœuvres  dolosivcs 


l^r  tév.  1832,  S.,  32.  1.  139,  D.,  Rép.  alp/i.,  vo  Oblig.,  n.  5043-7";  20  déc.  1832. 
D.,  op.  el  v"  cit.,  n.  5043-8";  3  juin  1835,  D.,  op.  et  v"  cit.,  n.  4935-3o— Amiens, 
6  mars  1844,  S.,  47.  2.  371.  —  Req.,  21  fév.  1872,  S.,  72.  1.  367,  D.  P.,  72.  1.  240. 
—  Req.,  28  juin  1881,  S.,  82.  1.  105,  D.  P.,  82.  1.  161.  —  Trib.  civ.  Lyon,  20  déc. 
1893,  Mollit.  Lyon,  16  niard  1894.  —  Et  même,  d'après  une  jurisprudence  aujour- 
d'hui bien  établie,  quand  il  s'agit  d'un  acte  aulheiitique,  le  principe  qu'il  ne  peut 
êlre  reçu  de  preuve  par  téiucius  ou  par  présomptions  contre  et  outre  le  contenu 
aux  actes  soufire  une  e.xceplion  dans  le  cas  de  dol.  'V.  notamment  Req..  28  juin 
1881,  précité  (V.  les  leuxois  dans  S.  el  D.}.  —  Civ.  cass.,  14  janv.  1885  (motifs), 
S.,  88.  1.  13.  —  V.  dans  le  môme  sens  Larombière,  art.  1319,  n.  5  et  art.  1348, 
n.  15;  Demolunibe,  XXIX,  n.  279,  el  XXX,  n.  170  et  172;  Laurent,  XIX,  n.  155 
et  157.  —  Adile  Code  civ.  Fuzier-Herman,  art.  1116,  n.  48  s.,  et  art.  1319,  n.  76  s. 

(')  Si  les  auteurs  du  Code  civil,  ont  écrit  le  second  alinéa  de  l'art.  1116,  c'est 
parce  qu'ils  onl  trouvé  dans  Domal  celte  proposition  :  "  Comme  le  dol  est  une  espèce 
de  délit,  il  n'est  jamais  présumé  s'il  n'y  en  a  despreuves.  »  Loisciv.,  1"  part.,  liv.  I, 
lit.  XVIII,  sect.  III,  n.  3  (édil.  Rémy,  I,  p.  395).  S'ils  tenaient  à  exprimer  la  même 
idée,  bien  qu'elle  soit  surabondante,  ils  auraient  mieux  fait,  pour  prévenir  une 
confusion  regrettable,  de  ne  pas  reproduire  le  mot  présumer  et  de  s'inspirer  plutôt 
de  cette  formule  de  Polhier  :  «  Ces  mauvaises  manœuvres  doivent  être  pleine- 
ment justifiées  ».  Obliç/.,  n.  30  in  fine.  Cette  fornmie  reflète  la  décision  de  la  L.  6, 
C,  De  dolo  malo,  II,  21  :  <i  Dolum  ex  indiciis  perspicuis  fjrohari  convenit  ». 

(■-)  C.  civ.  ital.,  art.  1115.  —  En  général  les  législations  étrangères  ne  renferment 
pas  de  disposition  analogue  à  celle  du  second  alinéa  de  notre  art.  1116.  Cependant 
on  lit  dans  le  <;.  civ.  du  (^hili  :  <■  Le  dol  ne  se  présume  pas,  sa\if  dans  les  cas  spécia- 
lement prévus  par  la  loi.  Dans  les  antres,  il  doitêlre  prouvé  ».  Art.  1459. 

(1)  Laurent,  loc.  cit.  —  Liège,  5  avril  1862,  Pasicr.,  63.  2.  42.  —  Req.,  21  fév. 
1872,  précité  (motifs)  :  "  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que  le  dol  et  la  fraude  font 
exception  à  toutes  les  règles  et  peuvent  êlre  établis  par  la  preuve  testimoniale  et, 
par  conséquent,  à  l'aide  de  précomptions,  pourvu  que  ces  présomptions  soient 
graves,  précises  et  concordantes  ». 
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émanent  de  l'un  des  contractants,  si  ces  manœuvres  ont  dé- 
terminé l'autre  partie  à  consentir  ('),  en  un  mot,  si,  dans  l'es- 
pèce, les  conditions  requises  par  la  loi  pour  que  le  dol  inva- 
lide les  contrats,  se  trouvent  réunies.  A  cet  égard,  par 
conséquent,  sa  décision  ne  peut  pas  être  censurée  par  la  cour 
suprêuie(*).  Mais  elle  est,  au  contraire,  sujette  à  cassation  si 
elle  a  refusé  d'annuler  une  convention  pour  cause  de  dol, 
alors  que  les  faits,  tels  qu'ils  ont  été  constatés  par  le  juge  du 
fond,  présentent  les  conditions  exigées  dans  l'art.  1116.  Elle 
peut  encore  être  déférée  à  la  cour  suprême  si,  en  sens  inverse, 
elle  prononce  la  nullité  d'un  contrat  pour  cause  de  dol,  bien 
que  les  faits,  en  les  supposant  toujours  exactement  constatés, 
ne  réunissent  pas  les  conditions  dont  nous  venons  de  parler('). 

N»  4.  De  la  lésion. 

120.  La  lésion  est  le  préjudice  qu'éprouve  l'une  des  parties 
dans  un  contrat  à  titre  onéreux,  à  raison  de  l'inégalité  de  va- 
leur existant  entre  les  prestations  réciproques  des  contrac- 
tants. Ainsi,  dans  la  vente,  le  vendeur  est  lésé,  lorsqu'il  vend 
pour  un  prix  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  la  chose;  s'il  vend 
pour  un  prix  supérieur,  c'est  au  contraire  l'acheteur  qui  est 
lésé. 

121.  En  principe,  la  lésion  n'est  pas  considérée,  dans  notre 

['j  V.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  D.  P.,  98.  2.  51. 

(')  Duranton,  X,  n.  168;  Bédarride,  Tr.  du  dol  et  de  la  fraude,  I,  n.  6  ;  Massé 
et  Vergé  sur  Zacl)aria%  111,  p.  558,  §  614,  noie  10;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  304  ;  De- 
molonibe,  XXIV,  n,  174.  — Ueq.,  12  janv.  1863,  D.  P.,  63. 1.302;  25  mai  1880,  D., 
P.,  80.  1.  471;  15  juin  1881,  D.  P.,  83.  1.  330;  21  oct.  1885,  précité;  28  oct.  1885, 
D.  P.,  86.  1.  69;  3  mai  1886,  S.,  86.  1.  351  ;  21  juil.  1886,  S.,  87.  1.  316;  21  déc. 
1886,  S.,  87.  1.  117,  D.  P.,  87.  1.  230.  — Civ.  rej.,  11  mai  1887,  S. ,87. 1.456,  D.  P., 
87.  1.  398.  —  Civ.  rej.,  6  août  1894,  Patid.  fr.,  ^6.  1.  5.  —  V.  aussi  C.  civ.  Fuzier- 
Herman,  art.  1116,  n.  32.  —  Le  juge  du  fait  est  notamment  appréciateur  souverain 
du  point  de  savoir  si  le  silence  gardé  par  l'une  des  parties,  lors  de  la  formation  du 
contrat,  sur  des  faits  dont  elle  avait  connaissance,  constitue  un  dol  par  rélicence, 
invalidant  la  convention.  —  Req.,  5  déc.  1838,  S.,  38.  1.  951,  D.,  Rép.  alpli.,  v»  cit., 
n.  92. 

(^)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  304  ;  Demoiombe,  XXIV,  n.  174.  —  Req.,  5  déc  1838, 
S.,  38.  1.  951.  On  lit  dans  cette  décision  :  «  .Attendu  que  la  constatation  et  l'appré- 
ciation des  faits  constitutifs  du  dol  sont  dans  les  attributions  exclusives  des  juges 
du  fond,  et  que  la  cour  de  cassation  ne  peut  être  appelée  à  vérifier  que  les  consé- 
quences en  droit  qui  en  ont  été  déduites  ».  —  Cpr.  Civ.  rej.,  11  mai  1887,  précité. 
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droit,  comme  viciant  le  consentement  de  la  parlie  qui  en  est 
victime,  ou,  du  moins,  comme  le  viciant  assez  profondément 
[)0ur  que  la  rescision  du  contrat  puisse  en  être  la  consé- 
(juence  ('). 

(')  Nos  anciens  auteurs  s'accordaient  à  décider  que  les  mineurs  pouvaient  tou- 
jours, pour  cause  de  lésion,  se  faire  restituer  contre  les  conventions.  —  Potliier, 
In  s  Oblig .,  uAO.  —  \ .  aussi  Bourjon,  Droit  conimun  de  La  Frunce,\\\.  ni,tit.XVIl, 
2«  partie,  cil.  XI,  n.  24,  t.  I,  p.  889.  —  Mais  ils  étaient  loin  de  s'entendre  sur  le 
point  de  savoir  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  il  fallait  reconnaître  le 
même  droit  aux  majeurs.  Cependant  ils  décidaient  unanimement  que  le  partage 
devait  être  rescindé  en  faveur  de  ces  derniers  quand  il  leur  causait  une  lésion  de 
plus  du  quart.  —  Polhier,  Des  Oblig.,  n.  33.  —  On  admettait  aussi,  sans  difficulté, 
que,  dans  les  contrats  commutatifs  ayant  pour  objet  des  immeubles,  les  majeurs 
pouvaient  obtenir  la  rescision  pour  cause  de  lésion  énorme,  et,  par  là,  on  entendait 
une  lésion  dépassant  la  moitié  du  juste  prix.  —  Polhier,  Des  Oblig.,  n.  34.  —  Tou- 
tefois  c'était  une  question  fort  débattue  que  celle  de  savoir  si,  dans  les  ventes  im- 
mobilières, la  lésion  était  une  cause  de  rescision  aussi  bien  eu  faveur  de  l'acheteur 
([n'en  faveur  du  vendeur.  Plusieurs  jurisconsultes,  ainsi  que  la  jurisprudence,  se 
prononçaient  pour  l'aflirmative. —  V.  Beaune,  Droit  coût umier  français,  Les  con- 
trats, p.  202,  texte  et  note  7.  —  Polhier,  notamment,  était  de  cette  opinion,  mais 
avec  cette  restriction  que  l'acheteur  ne  devait  pas  être  admis  à  restitution  «  lors- 
que ce  qui  e.rcède  le  prix  intrinsèque  est  le  prix  de  l'a/fection  ».  Des  Oblig., 
n.  38,  Du  contr.  de  veille,  n.  373.  —  Ce  n'est  pas  seulement  dans  la  vente,  mais,  d'une 
façon  générale,  dans  les  contrats  intéressés,  ayant  pour  objet  des  immeubles,  que 
les  majeurs  pouvaient  opposer  la  lésion.  Aussi  les  auteurs  accordaient-ils  l'action 
en  rescision  au  copermulant  majeur  qui  avait  donné  un  immeuble  en  échange  con- 
tre des  choses  dont  la  valeur  était  au-dessous  de  la  moitié  du  juste  prix  de  cet  im- 
meuble. —  Polhier,  De  la  vente,  n.  G27.  —  Sur  l'ancien  droit,  relativement  à  la 
rescision  de  l'échange  pour  cause  de  lésion,  'V.  Beaune,  op.  cit.,  p.  223,  texte,  et 
p.  224,  texte  et  note  1.  —  En  ce  qui  concerne  les  ventes  mobilières,  la  lésion, 
d'après  tous  les  auteurs  et  même  en  vertu  de  la  disposition  expresse  de  plusieurs 
coutumes,  n'enlrainail  pas  leur  rescision  au  profit  des  majeurs  (Voir  les  citations 
dans  Beaune,  op.  cit.,  {>.  2(.'U,  note  1),  sauf,  suivant  Polhier,  dans  le  cas  où  ces  ven- 
tes avaient  pour  objet  des  meubles  de  grand  prix,  par  exemple  des  pierres  pré- 
cieuses ou  des  ouvrages  d'orfèvrerie.  De  la  vente,  n.  340.  V.  dans  le  même  sens 
Despeisses,  1,  p.  20  et  un  arrêt  du  Pari,  de  Paris,  du  21  juin  1510.  —  On  étendait 
d'ailleurs  généralement  celle  solution  k  lous  les  contrais  ayant  pour  objet  des  meu- 
bles, et,  en  conséquence,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  repoussaient  la  rescision 
dans  le  contrat  de  bail  des  immeubles,  soit  à  loyer,  soit  à  ferme,  car,  dans  ce  con- 
trai, on  dispose  seulement  des  fruits  de  l'immeuble  loué,  c'esl-à  dire  de  choses 
essenliellement  mobilières,  —  Polhier,  Des  Oblig.,  n.  39,  et  Dit  Louage,  n.  36. 
(Ipr.  Domat,  Lois  civ.,  If  part.,  liv.  I,  lit.  IV,  sect.  II,  n.  8.  —  (cependant  la  Coutume 
de  Bretagne  admettait  la  rescision  si  la  lésion  portait  sur  un  objet  d'une  valeur  supé- 
rieure à  cent  livres.  Art.  29.  —  V.  Beaune,  op.  cit.,  p.  242,  texte  et  note  1.  —  De 
même  on  refusait  l'action  en  rescision  à  celui  qui  avait  donné  des  meubles  en 
échange  d'autre  chose,  quelque  lésion  qu'il  eût  soufTerlo  dans  l'eslimalion  de  ces 
meubles.  —  Polhier,  De  la  vente,  n.  627. 

La  plupart  des  auteurs  admettaient  aussi  que  la  lésion  n'était  pas  une  cause  dé 
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Cette  règle  est  fondée  sur  des  considérations  économiques. 
Si  la  disproportion  entre  les  obligations  réciproques  des  par- 
ties pouvait  entraîner  la  nullité  des  contrais,  il  faudrait,  pour 
établir  cette  inégalité,  déterminer  la  valeur  des  choses  qui 
font  l'objet  des  conventions.  Or  cette  valeur  dépend  non  seu- 
lement des  circonstances  de  temps  et  de  milieu,  mais  encore 
des  goûts  et  des  besoins  des  contractants,  en  d'autres  termes, 
de  multiples  éléments,  essentiellement  relatifs  et  variables. 
C'est  assez  dire  que  l'évaluation  à  laquelle  il  faudrait  se  livrer 
présenterait  des  difficultés  insurmontables.  D'ailleurs,  en  pra- 
tique, il  est  bien  rare,  il  est  même  presque  impossible  que 
chacune  des  parties  reçoive  exactement  l'équivnlent  de  la  pres- 
tation qu'elle  promet;  les  contrats  sont,  en  effet,  des  actes  de 
spéculation.  Ils  comportent  donc  naturellement  une  certaine 

rescision  dans  les  contrats  où,  comme  le  disait  encore  Pothier  «  le  prix  de  la  chose 
qui  en  fait  l'objet  étant  très  incertain,  il  est  difficile  ou  presque  impossible  de  déter- 
miner quel  en  est  le  juste  prix  et  de  juger,  par  conséquent,  s'il  y  a  lésion  au-delà 
de  la  moitié  du  juste  prix  ».  Tous  les  contrats  aléatoires  étaient  dans  ce  cas,  par 
exemple  la  vente  de  droits  successifs  ou  celle  d'un  usufruit.  —  Potliier,  op.  cil  , 
n.  37.  —  Pour  d'autres  citations,  V.  Beaune,  op.  cit.,  p.  200,  note  3.  —  Quant  aux 
transactions,  l'ordonnance  de  Charles  IX,  du  mois  d'avril  1560,  dite  VEdiL  des 
transacHotis,  avait  décidé  qu'elles  n'étaient  pas  rescindables  pour  cause  de  lésion. 
Pothier,  op.  cit..  n.  36.  —  Cette  ordonnance  avait  ainsi  mis  un  terme  aux  discus- 
sions des  Bartolistes  qui  se  prononçaient  en  sens  contraire.  Elle  s'appliquait  même 
aux  transactions  qui  intéressaient  des  mineurs,  pourvu  qu'elles  eussent  été  faites 
dans  les  formes  légales.  —  Beaune,  op.  cil.,  p.  619. 

Dans  la  période  du  droit  intermédiaire,  la  loi  du  14  fructidor  an  III  abolit  «  l'ac- 
tion en  rescision  des  contrats  de  vente  ou  équipollant  à  vente  entre  majeurs  pour 
lésion  d'outre  moitié  »,  mais  seulement  à  l'égard  des  contrats  de  cette  nature  qui 
seraient  conclus  à  partir  de  sa  publication.  Art.  l''". 

De  plus  elle  suspendit  provisoirement  toute  action  et  toute  instance  en  rescision 
de  ces  contrats  pour  cause  de  lésion  énorme.  Art.  2.  C'était  là  une  mesure  de  cir- 
constance prise  à  raison  de  la  dépréciation  des  assignats  et  de  l'impossibilité  où 
l'on  était,  par  suite,  de  fixer  un  prix  en  rapport  avec  la  valeur  réelle  de  la  chose 
vendue.  —  V.  dans  Sirey,  Lois  annotées,  U'  série,  p.  317,  le  texte  de  cette  loi  et 
la  note  1.  —  Quand  la  crise  linancicre  fut  passée,  la  loi  du  3  germinal  an  V  leva  la 
suspension  provisoire  ordonnée  par  l'art.  2  de  la  loi  du  14  fructidor  an  III.  Mais, 
comme  la  loi  du  3  germinal  an  V  ne  déterminait  pas  dans  quels  cas  et  de  quelle 
manière  la  lésion  d'outre  moitié  pourrait  être  proposée  et  établie  pour  les  ventes 
dont  le  prix  avait  été  stipulé  en  assignats,  ces  lacunes  furent  comblées  par  la  loi  du 
19  floréal  an  VI.  Le  mode  d'estimation  que  cette  loi  établissait  fut,  par  une  loi  du 
2  prairial  an  VII,  rendu  applicable  à  la  lésion  en  matière  de  partage;  mais  l'art.  3 
de  cette  dernière  loi  déclarait  inattaquables  pour  cause  de  lésion  les  ventes  et  re- 
ventes de  biens  originairement  nationaux.  —  V.  Sirey,  Lois  annotées,  même  vol., 
p.  448,  texte  et  note  2. 
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illégalité  entre  les  contractants,  par  suite  une  certaine  lésion 
pour  l'un  d'eux.  Si,  dans  tous  les  contrats  commuta  tifs,  une 
disproportion  quelconque  entre  les  prestations  respectives  des 
parties  avait  été  considérée  comme  un  vice  du  consentement, 
la  plupart  de  ces  contrats,  pour  ne  pas  dire  tous,  auraient  été 
susceptibles  d'être  rescindés.  Cette  éventualité  aurait  jeté  le 
plus  grand  trouble  dans  les  relations  civiles,  car,  le  plus  ordi- 
nairement, on  se  serait  abstenu  de  conclure  des  conventions 
qui  n'auraient  oflTert  aucune  garantie  de  stabilité.  Une  pareille 
législation  aurait  porté  une  très  grave  atteinte  à  la  liberté  du 
commerce.  Orcette  liberté  n'importe  pas  seulement  aux  parti- 
culiers; elle  présente  encore  au  point  de  vue  social  un  intérêt 
de  premier  ordre  ('). 

122.  Cependant  le  principe  que  la  lésion  ne  vicie  pas  les 
conventions  n'est  pas  absolu;  on  le  voit  par  l'art.  1118  :  «  La 
»  lésion  ne  vicie  les  conventions  que  clans  certains  contrats  ou 
»  à  l'égard  de  certaines  personnes,  ainsi  qu'il  sera  expliqué 

')  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  194;  Laurent,  XV,  n.  485.  —  V.  aussi  Pothier, 
Des  oblig.,  n.  34.  —  V.  une  application  du  principe  dans  Trib.  coni.  Saint-Etienne, 
11  janv.  1899,  Loi,  13  janv.  1899.  —  A  raison  des  dangers  que  nous  venons  de 
signaler,  il  existe  chez  les  divers  législateurs  inodornes  une  tendance  bien  marquée 
à  réduire  de  plus  en  plus  le  domaine  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion.  On  peut, 
il  est  vrai,  noter  un  léger  retour  en  arrière  dans  le  G.  civ.  italien  de  1866,  d'après 
lequel  il  suffit  que,  dans  les  ventes  immobilières,  la  lésion  soit  de  moitié  pour 
pouvoir  entraîner  la  rescision  au  profit  du  vendeur,  .^rt.  1529.  Mais,  dans  la  même 
matière,  le  G.  civ.  de  Zurich  de  1887,  le  G.  général  des  biens  pour  la  principauté 
de  Monténégro,  de  1888,  le  G.  civ.  espagnol,  de  1889,  le  G.  civ.  allemand,  de  1896, 
repoussent  absolument  la  rescision  pour  cause  de  lésion.  Gela  résulte  suffisamment 
de  ce  qu'ils  la  passent  sous  silence  au  titie  spécial  que  chacun  d'entre  eux  consacre 
à  la  vente.  Ajoutez  pour  le  C.  civ.  espagnol,  l'argument  tiré  de  ses  art.  1293  et 
1291-1»  et  2".  Relativement  à  la  solution  de  la  question  dans  ce  dernier  code, 
V.  Lehr,  Eiémeids  de  droit  civil  espar/nol,  l'»  partie,  p.  379,  n.  609,  cl  2»  partie, 
p.  282,  n.  532. 

En  ce  qui  concerne  les  partages,  le  C.  civ.  allemand  ne  parle  pas  non  plus  de  la 
rescision  pour  cause  de  lésion,  et  le  G.  civ.  de  Zurich  ne  l'admet  que  si  l'un  des  co- 
partageanls  <•  établit  à  son  préjudice  une  lésion  déplus  du  tiers  de  sa  pari  nette  ». 
Art.  968.  D'ailleurs,  le  G.  civ.  allemand,  pas  plus  que  le  G.  féd.  suisse  des  obli- 
gations, ne  renferme  une  disposition  générale  portant,  comme  notre  article  1118, 
que  la  lésion  est  une  cause  de  rescision  dans  certains  contrats  ou  à  l'égard  de 
certaines  personnes.  —  V.  pour  le  Gode  fédéral,  Virgile  Rossel,  Manuel  du  dr. 
féd.  des  obliff.,  p.  57,  n.  41.  —  Quant  à  la  disposition  de  l'art.  1291-1»  et  2°  du  C. 
civ.  esp.,  relative  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  au  profit  des  mineurs  et  des 
absents,  nous  en  dirons  quelques  mots  quand  nous  expliquerons  l'art.  1305  de 
noire  Gode  civil. 
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»  en  la  même  section  (c'est-à-dire  en  I.i  section  VII  du  cliapi- 
»  tre  V  du  titre  III)  »  ('). 

Cet  article  admet  donc  deux  exceptions. 

La  première  concerne  le  partage  et  la  vente  immobilière. 
Le  partage  est  rescindable  pour  lésion  de  plus  du  quart  (^). 
La  vente  d'immeubles  est  rescindable  en  faveur  du  vendeur 
pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  (^).  La  lésion  peut 
être  encore  une  cause  de  rescision  en  matière  de  société, 
dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1854.  Le  législateur  ne  précise 
pas  quelle  doit  être  alors  son  importance  (*).  Mais  cette  dis- 
positi<^n  est  relative  à  une  stipulation  qui  n'a  jamais  eu  lieu  en 
fait,  et  elle  est  dépourvue,  par  suite,  de  tout  intérêt  pratique. 

La  seconde  exception  est  relative  aux  mineurs.  L'action  en 
rescision  leur  est  accordée  pour  toutes  les  conventions  qu'ils 
ont  passées  et  qui  excèdent  les  bornes  de  leur  capacité.  Par 
conséquent,  en  cas  de  lésion,  le  mineur  non  émancipé  peut 
attaquer  toutes  les  conventions  qu'il  a  faites  lui-même,  et  le 
mineur  émancipé,  toutes  celles  pour  lesquelles  l'assistance  de 


(')  Il  est  inexact  que  ces  deux  exceplions  soient  réglées,  ainsi  que  l'annonce 
l'art.  1118,  dans  la  section  indiquée  par  l'article  précédent,  c'est-à-dire  dans  la 
section  VU  du  chapitre  V  du  titre  III.  Les  art.  1305  s.  organisent,  il  est  vrai,  la 
rescision  pour  cause  de  lésion  en  faveur  des  mineurs  ;  mais  l'art.  1313,  relatif  à  la 
lésion  qui  atteint  des  majeurs,  est  simplement  un  article  de  renvoi,  et,  pour  con- 
naître les  dispositions  qui  gouvernent  cette  hypollièsc,  il  faut  se  reporter  aux  art. 
887  et  1674. 

^)  Art.  887.  Le  motif  de  celte  disposition,  c'est  ([ue  le  partage  n'est  pas  un  acte 
de  spécululion,  mais  de  liquidation.  Aussi,  suivant  l'expression  de  Loysel  :  «  L'éga- 
lité est  l'âme  des  partages  ».  Potliier,  qui  se  plaçait  habituellement  au  point  de  vue 
du  for  intérieur,  était  d'avis  qu'il  en  était  ainsi  dans  toutes  les  conventions.  Cepen- 
dant il  disait  :  «  Quoique  l'égalité  est  l'âme  de  tous  les  contrats  de  commerce,  elle 
est  encore  requise  avec  plus  d'exactitude  dans  les  partages  :  tout  notre  droit  fran- 
çais ne  tend  qu'à  cette  égalité  ».  Des  successions,  ch.  IV,  art.  6.  —  Gpr.  Siméon, 
Discours  devant  le  Corps  législatif,  Fenet,  XII,  p.  240. 

l')  Art.  1674.  — Nous  savons  que  cette  solution  se  retrouve  également  dans  l'an- 
cienne doctrine  ;  mais,  sous  l'empire  du  Code,  il  ne  suffit  plus,  pour  que  la  lésion 
puisse  motiver  la  rescision  au  profit  du  vendeur,  qu'elle  soit  d'outre-moilié,  il  faut 
qu'elle  soit  de  plus  des  sept  douzièmes.  Aujourd'hui  comme  autrefois,  pour  justi- 
fier celte  décision,  on  donne  la  raison  suivante  :  Le  vendeur  (jui  accepte  de  traiter 
à  des  conditions  aussi  désavantageuses,  a  agi  sous  l'empire  d'un  besoin  impérieux 
d'argent  et,  par  suite,  d'une  contrainte  morale  à  laquelle  il  élait  hors  d'état  de 
résister.  Il  est  donc  juste  qu'il  puisse  demander  la  rescision  de  la  vente.  V.  Bour- 
jon,  Droit  commun  de  la  France,  iiv.  III,  tit.  IV,  ch.  IX,  n.  9  (I,  p.  487). 

(*)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  AVahl,  De  la  société,  n.  255-256. 
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son  cuicitciir  élait  nécessaire  et  suffisante,  lorsque  cette  assis- 
tance n'a  pas  été  obtenue  ('). 

123.  Telles  sont  les  seules  exceptions  que  comporte  la 
règle  d'après  laquelle  la  lésion  ne  vicie  pas  les  conventions. 

Dans  quelques  dispositions  du  Code  civil,  le  législateur  dé- 
clare que  certaines  conventions  ne  sont  pas  rescindables  pour 
cause  de  lésion.  Il  ne  faut  point  eu  conclure  que  la  question 
puisse  faire  doute  pour  les  contrats  au  sujet  desquels  le  légis- 
lateur ne  se  prononce  pas  spécialement.  Les  textes  dont  nous 
parlons  sont  absolument  inutiles,  et  leur  présence  dans  le 
Code  s'explique  uniquement  par  cette  circonstance  que  les 
rédacteurs  de  celui-ci,  quand  ils  les  ont  écrits,  étaient  dominés 
par  des  réminiscences  de  l'ancien  droit.  C'est  ainsi  qu'en  dispo- 
sant, dans  l'art.  J683,  que  la  rescision  pour  lésion  n'a  pas  lieu 
en  faveur  de  l'acheteur,  ils  ont  voulu  trancher  explicitement 
la  controverse  qui,  sur  ce  point,  divisait  nos  anciens  auteurs, 
et  j)eut-êlre  y  ont-ils  (enu  d'autant  plus  qu'ici  ils  se  séparaient 
de  Polhier,  leur  guide  habituel.  De  même,  s'ils  ont  expliqué 
formellement,  dans  l'article  1706,  que  la  rescision  pour  cause 
de  lésion  n'a  })as  lieu  dans  le  contrat  d'écliange,  c'est  surtout 
[)arce  que,  dans  ce  cas  encoie,  ils  se  prononcent  contre  l'opi- 
nion de  l'othier.  Quant  au  second  alinéa  de  l'article  2052, 
aux  termes  duquel  les  transactions  ne  peuvent  êlre  attaquées 
pour  cause  de  lésion,  il  constate  simplement  (jue  la  disposi- 
tion de  l'ordonnance  du  mois  d'avril  15130  a  passé  dans  le 
droit  moderne.  Tout  cela  résultait  déjà  de  la  règle  générale 
foi'uiulce  dans  l'art.  1118  (-). 

Il  s'ensuit  notamment  que,  dans  noti'e  législation,  le  louage 
d'immeubles  n'est  pas  rescindable  pour  cause  de  lésion  (^1. 

124.  Si,  dans  les  cas  expressément  prévus  par  la  It)i,  la 
lésion  est  une  cause  de  rescision  des  contrats,  c'est  parce 
(pielle  constitue  un  vice  du  consenlément  :  «  11  y  a  de  l'ù/i- 


(')  Art.  1305.  Colle  exception,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  e.xislait,  elle  aussi,  dans 
Tancienne  doctrine. 

('i  Cpr.  Dernolombe,  XXIV,  n.  198. 

('jDuranton,  XVII,  n.  13;  Dnvergier,  Louage,  l,  n.  102;  Troplong,  Louaf/", 
1.  n.  3;  .Vubry  et  Rau,  IV,  p.  253;  Dernolombe,  XXIV,  u.  199.  —Rouen,  21  mai 
1844,  S  ,  45.  2.  653  —  Cpr.  Poitiers,  20  avril  1863,  S  ,  63.  2.  169. 
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perfection  dans  le  consentement  de  la  partie  lésée  »,  disait 
Pothier  (').  Sous  Tempire  du  Code,  le  fondement  que  nous 
assignons  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  est  suffisamment 
révélé  par  la  rubrique  de  la  section  où  figure  l'art.  1118.  Cette 
section  est  intitulée  «  Du  consentement  »  (').  Mais,  comme  c'est 
seulement  par  exception  que  la  lésion  rend  les  conventions 
rescindables,  le  législateur  ne  l'a  pas  comprise  dans  la  dispo- 
sition générale  de  l'art.  1109avec  l'erreur,  la  violence  et  le  dol. 

Dans  les  cas  oîi  la  lésion  peut  faire  prononcer  la  rescision 
des  contrats,  le  vice  du  consentement  résulte  soit  de  la  pré- 
somption que  le  contrat  a  été  consenti  sous  la  pression  d'un 
Jjesoin  impérieux  d'argent,  soit  de  la  fausse  appréciation,  par 
la  partie  lésée,  des  avantages  qu'elle  croyait  retirer  de  la 
convention. 

Potliier  fait  exclusivement  dériver  le  vice  du  consentement 
de  la  fausse  persuasion  où  était  la  partie  lésée  qu'elle  recevait 
l'équivalent  de  ce  qu'elle  donnait  (').  M.  Demolombe  repousse 
cette  doctrine.  D'après  lui,  le  vice  du  consentement  serait 
nécessairement  le  défaut  de  liberté,  et  non  pas  l'erreur  ('*).  A 
notre  avis,  le  vice  dont  il  s'agit  a  tantôt  l'une,  tantôt  l'auti-e 
de  ces  deux  causes.  Dans  le  cas  de  rescision  d'une  vente 
d'immeuble  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  le  légis- 
lateur présume  que  le  vendeur  a  aliéné  sous  l'empire  d'une 
contrainte  morale  résultant  d'un  besoin  pressant  d'argent  et, 
par  conséquent,  que  sa  liberté  était  imparfaite.  Mais,  si  le 
législateur  a  admis,  en  matière  de  partage,  la  rescision  pour 
lésion  de  plus  du  quart,  c'est  parce  qu'il  a  considéré,  ainsi 
que  M.  Demolombe  lui-même  le  dit  dans  un  autre  passage, 
que  la  lésion  est  alors  le  résultat  «  soit  d'une  erreur,  soit  de  la 
position  malaisée  de  l'un  des  cohéritiers  cjui  était  impatient 
d'obtenir  son  lot  pour  se  procurer  de  l'argent  »  [^).  Il  faut 
remarquer  d'ailleurs,  pour  se  tenir  en  garde  contre  une  con- 
fusion qui  se   produirait  assez  facilement,  que,  si  la  lésion 


(')  Oblig.,  n.  33. 

(')  Marcadé,  IV,  n.  425  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  202.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.  40. 

(^)  Lùc.  cil. 

(*)  Loc.  cit.  —  Cpr.  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  28  Ois-U. 

nXVlI,  n.  413. 
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suppose  une  fausse  apprcciatio!i  ou  une  contrainte  morale, 
elle  n'en  est  pas  moins  un  vice  distinct  de  l'erreur  et  de  la 
violence.  Lors,  en  effet,  qu'il  y  a  lésion,  il  n'est  pas  néces- 
ccssaire,  pour  que  le  contrat  soit  rescindable,  que  la  contrainte 
morale  ou  la  fausse  appréciation  satisfassent  aux  conditions 
requises  pour  qu'elles  puissent,  par  elles-mêmes,  vicier  le 
consentement  ('). 

N»  5.  Disposition  commune  aux  divers  vices  du  consentement. 

125.  «  La  convention  contractée  par  erreur,  violmce  ou  dol 
»  [ajoutez  :  ou  entachée  de  lésion],  n  est  point  nulle  de  plein 
»  droit  ;  elle  donne  seulement  lieu  à  trne  action  en  nidlité  ou 
»  en  rescifiion,  dans  les  cas  et  de  la  manière  expliqués  à  la 
»  section  VU  du  chapitre  Y  du  présent  titre  ».  Ainsi  s'exprime 
l'art.  1117.  Les  développements  que  celte  disposition  com- 
porte trouveront  place  dans  le  commentaire  de  l'art.  1304.  Là 
est  le  siège  de  la  matière. 

126.  Il  reste  une  question  importante  :  la  nullité  ou  resci- 
sion d'un  contrat  pour  cause  d'erreur,  violence,  dol  ou  lésion 
produit-elle  ses  effets  à  l'égard  des  tiers  ?  Supposons  la  vente 
d'un  immeuble  ;  le  vendeur  en  fait  prononcer  la  rescision  par 
la  justice  pour  l'une  des  causes  qui  viennent  d'être  indiquées. 
Par  suite  de  la  rescision,  la  vente  est  à  considérer  comme 
non  avenue  ;  l'immeuble  vendu  redevient  donc  la  propriété 
du  vendeur,  <|ui  est  même  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'en 
être  propriétaire.  Que  le  vendeur  puisse  alors  demander  la 
restitution  de  l'immeuble  h  l'acheteur  ou  à  ses  ayants  cause 
universels,  ses  héritiers  par  exemple,  s'ils  l'ont  encore  entre 
les  mains,  c'est  incontestable.  Mais,  s'ils  l'ont  aliéné,  le  ven- 
deur peut-il  en  réclamer  la  restitution  au  sous-acquéreur  qui 
le  détient,  en  supposant  bien  entendu  que  la  sentence  judi- 
ciaire qui  prononce  la  rescision  lui  soit  opposable,  c'est-à- 
dire  qu'il  ait  été  mis  en  cause  dans  l'instance  en  rescision? 

D'une  manière  plus  générale,  la  rescision  produit-elle  ses 
effets  à  rencontre  des  ayants  cause  à  titre  particulier  de  l'ac- 
quéreur (acheteurs,  donataires,  créanciers  hypothécaires,  etc.), 

(')  Gpr.  Bufiioir,  np.  cit.,  p.  623  el  624. 
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qui  sont  compris  sous  la  déuoniinalion  collective  de  tiers? 
Telle  est  la  question.  On  la  pose  quelquefois  dans  des  termes 
différents  :  l'action  en  rescision  est-elle  personnelle  ou  réelle? 
L'action  en  nullité  ou  rescision  est  certainement  prrsofuifille, 
seulement  il  s'agit  de  savoir  si  elle  ne  ressemble  pas  par  un 
certain  côlé  à  l'action  réelle,  en  ce  sens  que  ses  consé- 
quences pourraient  atteindre  les  tiers.  —  L'affirmative  nous 
parait  incontestable.  F^our  le  cas  de  lésion,  il  y  a  un  texte 
formel  :  c'est  l'art.  1681  al.  2;  et  il  nous  semble  que  la  même 
solution  doit  être  admise  lorsque  la  rescision  a  pour  cause 
l'erreur,  la  violence  ou  le  dol  ;  dans  tous  les  cas  elle  doit 
réfléchir  contre  les  tiers  détenteurs.  On  lit  en  effet,  dans 
l'art.  2125,  que  :  '(  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit 
»  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble  dans  certains  cas, 
»  ou  sujet  à  rescision,  ne  peuvent  consentir  qu'une  hypolbè- 
))que  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision  ». 
Ce  que  la  loi  dit  de  l'hypothèque  doit  être  appliqué  évidem- 
ment h  tous  les  autres  droits  réels.  Donc,  si,  étant  proprié- 
taire d'un  immeuble  en  vertu  d'une  vente  rescindable  (pour 
cause  d'erreur,  violence,  dol  ou  lésion,  car  la  loi  ne  distingue 
pas),  j'ai  revendu  moi-même  cet  immeuble,  la  rescision  qui 
anéantira  mon  droit,  anéantira  par  voie  de  conséquence  celui 
que  j'ai  conféré  à  mon  acquéreur;  car  je  n'ai  pu  lui  trans- 
mettre plus  de  droits  que  je  n'en  avais  moi-même.  Les  con- 
séquences de  la  rescision  seront  donc  opposables  au  sous- 
acquéreur,  qui  sera  tenu  de  restituer  l'immeuble,  sauf  son 
recours  contre  qui  de  droit  ('). 

Tout  le  monde  admet  l'exactilude  de  cette  déduction  en  ce 
qui  concerne  la  rescision  fondée  sur  la  violence  ou  l'erreur; 
mais  on  l'a  contestée  en  ce  qui  concerne  la  nullité  résultant 
du  dol.  Quelques-uns  pensent  que  cette  nullité  ne  peut  être 
opposée  qu'à  l'auteur  du  dol  et  à  ses  ayants  cause  universels, 
mais  non  à  ses  ayants  cause  à  litre  particulier,  acquéreurs, 
créanciers  hypothécaires...  Et  la  raison?  «  C'est  que,  dit-on,  le 

(')  Nt)us  venons  de  raisonner  dans  l'iiypolhcse  d'une  vente  d'immeuble.  Mais, 
s'il  s';  gissail  de  l'aiiénalion  d'un  meuble  corporel,  le  suus-acquéreur  de  bonne  foi 
serait  fondé  à  invoquer  la  disposition  de  l'art.  2279,  et,  par  conséquent,  la  question 
examinée  ci-dessus  ne  pouriail  pas  se  poser  quant  à  lui. 
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»  dol  n'est  poiiil  un  vice  du  consentement,  qu'il  produit  uni- 
'>  quemcnt  des  effets  personnels,  qu'il  peut  seulement  donner 
»  lieu  à  des  dommages-intérêts,  et  que  c'est  dans  ces  domma- 
»  i^es-inlérêts  (|uc  se  ti-ouvc  comprise  l'annulation  du  contrat; 
))  mais  (jue  colle  annulation  et  les  eflets  qui  s'ensuivent  n'ont 
»  lieu  qu'enli'c  les  parties  et  leurs  héritiers  ».  —  Le  dol  n'est 
point  un  vice  du  consentement!  Mais  le  contraire  est  écrit 
dans  l'art.  1109  et  dans  l'art.  1117.  Sans  doute  la  loi  a  pu 
concéder  l'action  en  nullité  à  la  victime  du  dol,  î^i  titre  de  ré- 
paration du  préjudice  causé  par  le  dol,  à  titre  de  dommages 
et  intérêts  par  conséquent,  mais  l'action  en  nullité  ne  devient 
pas  pour  cela  une  action  en  dommages  et  intérêts,  dont  les 
effets  devraient  se  restreindre  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur. Pour  être  concédée  à  un  certain  titre,  une  action  ne 
perd  [)as  son  caractère.  Celle  qui  résulte  des  faits  dolosifs 
n'est  une  action  en  dommages  intérêts  que  lorsque  ces  faits 
ne  sont  pas  im[)utahles  à  l'une  des  parties.  D'ailleurs,  si  le 
législateur  avait  voulu  établir  entre  le  dol,  d'une  part,  et  l'er- 
reur et  la  violence,  d'autre  part,  une  difïérence  aussi  impor- 
tante, comment  e.\pli(]uer  (pi'il  n'ait  même  pas  indiqué  sa 
volonté  sur  ce  point,  et  que,  dans  les  art.  1117  et  1304,  il  ait 
placé  sur  la  môme  ligne  les  trois  vices  du  consentement? 

Nous  concluons  cjue  l'action  en  nullité  fondée  sur  le  dol, 
comme  celle  (|ui  est  fondée  sur  l'erreur,  sur  la  violence  ou 
sur  la  lésion,  produit  ses  effets  k  l'égard  des  tiers  ('). 

127.  Notons  qu'aux  termes  de  l'art.  4  de  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  transcripfio/i  en  matière  hi/potlukaire  :  «  Tout 
»  jugement  prononçant  la  résolution,  nullité  ou  rescision  d'un 
»  acte  transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a 
»  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée,  être  mentionné  en 
»  marge  de  la  transcription  faite  sur  le  registre.  —  L'avoué 
)'  (jui  a  obtenu  ce  jugement  est  tenu,  sous  peine  de  cent  francs 


('i  sic  Duranlon,  X,  d.  18U;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  27  i/s-III;  Aubry  et  Rau, 
IV.  p.  252  ct259;  Larombière,  I,  p.  01  (art.  1116,  n.  12);  Demolombe,  XXIV, 
n.  lyO;  Arniz,  III,  n.  28;  Laurent,  XIX,  n.  75-76  ;  Vigie,  11,  n.  1178;  Thiry,  IF, 
II.  r)88  ;  Hue,  VII,  n.  U  ;  Hufiioir,  op.  cil.,  p.  618-619.  V.  aussi  ce  dernier  auteur 
p.  CKi-ôlô  (discussion  approfondie).—  tJass.  belge,  2  juin  1826,  l'(i.'<lcr..  2G,  p.  183. 
—  ronira  Marcadé,  IV,  n.  -419. 
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»  darpende,  de  faire  opérer  celte  mention,  en  remettant  un 
»  bordereau  rédigé  et  signé  par  lui  au  conservateur,  qui  lui 
»  donne  récépissé  ».  A  défaut  de  celte  mention,  les  tiers 
auraient  pu  être  induits,  par  la  transcription  de  l'acle  résolu 
ou  annulé,  à  traiter  avec  celui  dont  le  droit  a  été  anéanti  par 
le  jugement.  Comme  le  dit  fort  bien  M.  Troplong  :  «  Cent 
été  faire  naître  des  erreurs  de  la  formalité  même  qui  est  des- 
tinée à  les  dissiper  »  (').  D'ailleurs  ce  que  la  loi  prescrit  par 
cette  disposition,  ce  n'est  pas  la  transcription  du  jugement, 
mais  bien  une  simple  mention  (-). 

^î;  II.  Des  promesses  et  des  slipidalions  pour  autrui. 

128.  c(  On  ne  peut,  en  gniéral,  s'engager,  ni  stipuler  en  son 
propre  nom  qne  pour  soi-7nême  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1 110. 

S'engager  désigne  ici  le  fait  de  celui  qui  joue  le  rôle  passif 
dans  le  contrat,  qui  s'oblige  ;  stipuler,  le  fait  de  celui  qui  joue 
le  rôle  actif,  qui  contracte  pour  ac(juérir  un  droit.  Rn  un  mot, 
c'est  le  débiteur  qui  s'engage,  c'est  le  créancier  qui  stipule. 
Quelquefois  le  mot  stipuler  est  pris  dans  un  sens  beaucoup 
plus  large,  comme  synonyme  de  contracter,  notamment  dans 
l'art.  1122. 

Dans  l'esprit  du  législateur,  la  disposition  de  l'art.  1119 
n'est  qu'une  conséquence  de  cette  idée  qu'un  engagement  n'est 
pas  valable  lorsqu'il  n'engendre  pas  un  lien  de  droit.  (Jette 
disposition  comprend  dans  une  même  formule  deux  règles  qu'il 
faut  étudier  séparément  :  1°  On  ne  peut  en  son  propre  nom 
s'engager  que  pour  soi-même;  2°  On  ne  peut  en  son  propre 
nom  stipuler  que  pour  soi-même. 

Ces  deux  règles  viennent  du  droit  romain,  qui  les  énonçait 
en  ces  termes  :  «  Alteri  stipulari  nemo polest  ».  —  «  Quiaiiuni 
facturwnpromisit,  videtur  in  ea  esse  causa,  ut  îioîi  tenealur,  nisi 
prpnam  ipse  promiserit  »  ('^j.  On  remarquera  que  notre  code, 
à  la  différence  des  Institules  de  Justinien,  suppose  que  la  sti- 
pulation ou  la  promesse  déclarée  impossible  est  celle  (|u'on 


Cj  Troplon^%  Transcrip.,  n.  213,  p.  383. 

(-;  V.  notre  tome  II,  n.  9'i7. 

;';  Inslit.  (1(3  Juslinien,  liv.  III,  lit.  XIX,  §§  l'J  et  21. 
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fait  [)our  aulrui  en  son  propie  nom.  On  peut,  en  effet,  dans 
notre  droit,  comme  nous  allons  le  voir,  contracter  pour  un 
tiers  au  nom  de  celui-ci. 

Première  règle. 

129.  On  ne  peut  en  son  propre  nom  s'engager  qne  pour 
soi-même.  Vous  m'avez  promis  que  mon  voisin  consentirait, 
moyennant  une  certaine  somme,  à  abattre  un  arbre  qui  gêne 
la  vue  de  ma  maison  sur  la  campagne;  vous  m'avez  promis 
cela  en  votre  nom  personnel,  et  non  en  celui  du  voisin,  qui 
ne  vous  a  pas  donné  mandat  b  cet  effet;  il  est  bien  expliqué, 
on  le  suppose,  que  vous  n'entendez  pas  vous  engager  vous- 
même  par  cette  promesse.  Elle  n'oblige  personne,  ni  vous, 
puisque  vous  ne  l'avez  pas  voulu,  ni  le  voisin,  parce  que  vous 
n'aviez  pas  qualité  pour  cela. 

Mais  c'est  seulement  quand  on  parle  en  soîi  propre  nom 
qu'on  ne  peut  pas  obliger  autrui.  Je  puis  obliger  une  autre 
personne  en  parlant  en  son  no?Ji,  si  j'ai  qualité  pour  cela.  — 
Ainsi  le  mandataire  oblige  le  mandant,  quand  il  agit  dans  les 
linùtes  de  son  mandat.  Vous  m'avez  donné  commission 
d'acheler  pour  votre  compte  telle  maison  moyennant  une 
somme  de  20.000  fr.  ;  j  ofl're  ce  pri,\  en  votre  nom  au  proprié- 
taire de  la  maison,  qui  accepte,  et  nous  signons  l'acte  de 
vente.  Vous  serez  obligé  d'exécuter  le  marché  comme  si  vous 
l'aviez  passé  vous-même  ;  c'est  vous  qui  êtes  censé  avoir  parlé 
par  ma  bouche.  Vous  êtes  donc  engagé,  et  moi  je  ne  le  suis 
pas;  car  je  n'ai  pas  parlé  en  mon  nom,  et  je  n'ai  pas  eu 
l'inlenlion  de  m'obliger  personnellement;  j'ai  agi  comme 
mandataire  et,  par  conséquent,  comme  votre  représentant; 
ma  personne  s'efface  pour  faire  place  à  la  vôIre.  De  même, 
celui  qui  a  agi  en  qualité  de  gérant  cVafj'aires,  oblige  le  maître 
au  nom  duquel  il  parle.  Un  de  mes  amis  part  pour  un  long- 
voyage,  oubliant  de  confier  à  quelqu'un  la  gestion  de  ses  inté- 
rêts ;  je  fais  {)()ur  lui  ce  que  je  voudrais  qu'il  fît  pour  moi  en 
pareille  circonstance,  je  me  charge  spontanément  de  ce  soin 
dans  la  mesure  du  nécessaire.  Les  engagements,  que  j'aurai 
ainsi  conlraclcs  au  nom  de  L'absent,  du  maître,  seront  obliga- 
toires pour  lui,  mais  non  pour  moi.  C'est  la  gestion  d'affaires. 
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En  résumé,  notre  première  régie  signifie  que  la  promesse 
pour  autrui,  faite  par  une  [)ersonne  en  son  propre  nom,  n'en- 
gage ni  le  tiers  dont  le  fait  a  été  promis,  ni  le  promet<tant  lui- 
même. 

130.  La  portée  de  celte  régie  est  limitée  par  la  disposition 
de  l'art.  1120,  ainsi  conçue  :  <(  Néanmoins  on  petit  se  porter 
»  fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci;  sauf 
»  l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort  ou  qui  a  promis 
»  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement  ». 

Se  porter  fort  ou  se  faire  fort  pour  quelqu'un,  c'est  pro- 
mettre qu'il  s'obligera  à  faire  ce  qu'on  a  promis  qu'il  ferait. 
Celui  qui  se  porte  fort  s'oblige  donc  :  il  contracte  une  obli- 
gation personnelle  de  faire,  qui  consiste  à  obtenir  la  ratifica- 
tion du  tiers  dont  il  a  piomis  le  fait,  à  rapporter  sa  signature, 
comme  on  dit  en  slyle  de  palais.  Et  voilà  pourquoi  la  promesse 
devient  alors  valable  :  elle  n'est  nulle  dans  l'hypothèse  prévue 
par  l'art.  1119,  (jue  parce  qu'elle  n'oblige  personne;  elle  doit 
donc  cesser  de  l'être,  dès  qu'il  y  a  un  obligé;  or,  le  porte-fort 
est  obligé. 

Mais,  qu'on  le  remarque  bien  !  En  réalité,  nonobstant  le  mot 
néanmoins  par  le(juel  il  débute,  l'art.  1120  ne  renferme  point 
une  exception  à  la  règ^le  qu'on  ne  peut  pas  piomettre  vala- 
blement le  fait  d'aulrui.  Lors,  en  effet,  qu'il  y  a  clause  de 
porte-fort,  l'obligation  qui  se  forme  a  pour  objet,  non  pas  le 
fait  d'un  tiers,  mais  le  propre  fait  du  promellant.  ('elui-ci 
s'engage  à  procuier  l'engagement  du  tiers  (*).  En  définitive, 
la  disposition  de  l'art.  1120  signifie  donc  que,  dans  l'impos- 
sibilité où  l'on  est  de  faire  naître  un  engagement  à  la  chvirge 
d'une  pei'sonne  qui  ne  vous  a  pas  donné  mandat  à  cet  efï'et 
ou  dont  on  n'est  pas  gérant  d'aftaires,  on  peut,  du  moinSj  faire 
naitre  un  autre  contrat  tout  différent,  auquel  le  tiers  qu'on 
voudrait  obliger  demeure  étranger,  mais  qui,  au  point  de  vue 
pratique,  supplée  en  partie  à  l'absence  d'un  lien  obligatoire 
pour  ce  tiers. 

(')  Laroiiibière,  I,  p.  108-109  (art.  1120,  n.  1)  ;  Gulmelde  Santerre,  V,  n.  31  iw-1  ; 
J.aurent,  XV,  n.  539;  Thiry,  II,  n.  592;  Dalioz,  Rép.  alpk.,  v  Oblig.,  n.  254,  et 
Suppl.  au  Rép.  alp/i.,  eud.  \°,  n.  73. 

CONTR.   ou   013I.1G.  —  2"  éd.,  I.  H 
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131.  l.es  mots  sy  porter  fort,  ne  faire  fort  ne  sont  pas  sacra- 
mentels; on  peut  les  reinplacer  par  toute  autre  formule  équi- 
valente, par  exemple  celle-ci  :  promettre  de  faire  ratifier  ('). 
Il  n'est  même  pas  nécessaire  que  la  volonté  de  se  porter  fort 
soit  exprimée,  elle  peut  être  sous-entendue;  car,  dans  notre 
droit,  la  manifestation  de  la  volonté  des  parties  n'est  soumise, 
en  principe,  à  aucune  forme  solennelle.  C'est  ainsi  qu'une 
clause  pénale  à  la  charge  de  celui  qui  a  promis  le  fait  d'au- 
tiui  devrait  toujours  être  considérée  comme  impliquant 
de  sa  part  l'intention  de  se  porter  fort  (-).  El,  comme  la  pro- 
messe pour  autrui  faite  au  nom  personnel  du  promettant  ne 
peut  avoir  d'efficacité  qu'autant  que  celui  ci  se  porte  fort, 
puisque,  autrement,  la  promesse  n'oblige  personne,  il  en 
résulte  que  les  juges  devront,  pour  peu  que  les  circonstances 
s'y  prêtent,  admettre  chez  le  promeltant  la  volonté  tacite  de  se 
porter  fort;  on  ne  doit  pas,  en  effet,  supposer  facilement  qu'il 
ait  entendu  faire  un  acte  inutile.  Quelques  auteurs  sont  même 
allés  jusqu'à  dire  que  la  volonté  de  se  porter  fort  doit  tou- 
jours être  présumée,  qu'elle  doit  être  considérée  comme  sous- 
entendue.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  l'art.  1119,  en  tant  qu'il 
déclare  nulle  la  promesse  pour  autrui  faite  au  nom  person- 
nel du  promeltant,  va  devenir  une  lettre  morte!  car,  avec  la 
présomption  dont  il  s'agit,  cette  promesse  sera  toujours  vala- 
ble (').  Nous  préférons,  par  respect  pour  le  te.xte  de  la  loi,  et 
pour  lui  conserver  au  moins  une  existence  théorique,  dire 
qu'il  appartiendra  au  juge  d'apprécier  en  fait  si  le  promet- 
tant a  entendu  se  porter  fort,  mais  tout  en  reconnaissant  qu'il 
devra  presque  toujours  résoudre  celle  question  dans  le  sens 
de  l'affirmative  (*).  Même  en  admettant  qu'il  y  ait  doute,  on 

')  Demolombe,  XXIV,  n.  21 'i;  l.arombicre,  I,  p.  109  (art.  1120  n.  2);Colnnet  de 
Saiilene,  V,  n.  :^3  his-Wl  \  Laurent,  .\V,  n.  543;  IJalloz,  Siippl.  au  Hép.  alph.,  v» 
0/>lig.,  n.  81. 

i-)  lîislit.,  §21,  De  huit,  slipiil.,  III,  29;  I-.  38,  §  2,  De  verb.  obi.,  XLV.  1; 
l'oliiier,  Ohlig.,  n.  50  ;  Zachariœ,  §  346,  note  8;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  306;  Demo- 
ionibe,  XXIV,  n.  217,  et  XXVI,  n.  640;  Laurent,  XV,  n.  540. 

(')  (^csl  en  effet  ce  qu'ont  soutenu  les  auteurs  suivants:  Marcadé,  IV,  n.  480- 
4:^2;  Bugnet  sur  Polhier,  II,  p.  34,  note  1  ;  Colinet  de  Santerre,  V,  n.  29  bis  et 
33  bis-l\l\  Demolombe,  XXIV,  n.  209-210;  Saleilles,  Essai  d'une  Uiéorie  (jénérule 
(h'  L'obligation,  etc.,  n.  152,  p.  158. 

(')  V.  dans  ce  sens  Pothier,  loc.  cit.;  Touiller,  VI,  n.  136;  Duranton,  X,  0.2011  ; 
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ne  doit  pas  présumer  chez  le  promettant  l'intention  de  se  por- 
ter fort.  D'abord  celte  présomption,  qui  ne  pourrait  être  que 
légale,  n'est  nulle  part  écrite  dans  la  loi.  Au  surplus,  on  doit 
toujours  interpréter  les  clauses  équivoques  dans  le  sens  le 
moins  onéreux  [)Oiir  le  débiteur. 

132.  Insistons  sur  la  natiiie  de  l'obligation  du  portc-forf. 
C'est,  nous  l'avons  dit,  une  obligation  de  faire  :  le  porte-fort 
s'engage  à  procurer  la  ratification  du  tiers  dont  il  a  promis  le 
fait.  De  deux  choses  1  une  :  ou  le  tiers  ratifiera,  et  alors  le 
porte  fort  sera  libéré;  ou  il  refusera  de  ratifier,  et  alors  l'obli- 
gation de  faire,  contractée  par  le  porte-fort,  demeurant  sans 
exécution,  ce  dernier  sera  passible  de  dommages  et  intérêts, 
d'une  indemnité,  comme  le  dit  l'art.  1 120,  envers  le  stipulant. 

llemarquons  que  le  [)orte  fort  ne  garantit  pas  V(\récHlioii 
du  fait  d'autrui;  il  ne  garantit  que  la  rali/ication  ([n  tiers.  Le 
porte  fort  est  libéré  dès  que  le  liei-s  s'est  engof/é  h  faire  ce 
qui  a  été  promis  pour  lui,  dès  qu'il  a  consenti  h  tenir  l'onga- 
(jement,  comme  le  dit  l'art.  1120  :  lenir  l'engagement,  c'est 
se  l'approprier.  Le  porte-fort  n'a  pas  à  s'inquiéter  de  savoir 
si  le  tiers  exécutera  l'engagement,  s'il  fera  ce  qu'il  a  promis 
de  faire  :  cela  ne  le  regarde  plus  {').  Il  y  a  donc  une  diffé- 
rence importante  entre  l'obligation  du  porte-fort  et  celle  de 
la  caution  :  le  porte-fort  promet  qu'une  personne  s'obligera; 
la  caution  promet  que  le  débiteur  exêcnlera  son  obligation; 
le  premier  promet  un  engagement,  la  seconde  garantit  l'effi- 
cacité d'un  engagement  déjà  pris,  et  s'oblige,  par  conséquent, 
à  payer  à  la  place  du  débiteur  s'il  ne  le  fait  pas.  Art.  2011  (*). 

D'après  le  C.  fédèr.  des  obligations,  au  contraire,  celui  qui 
promet  le  fait  d'autrui  en  se  portant  fort,  garantit  l'exécution 

Larombière,  I,  p.  109  (art.  1120,  n.  2)  ;  Zacliaria-,  loc.  cit.;  Aubry  et  llau,  IV,  p. 
30(3,  texte  et  iiute  4.  —  Opr.  Laurent,  XV,  ii.  533.  —  Cpr.  aussi  Bufnoir,  l'ropiiélé 
et  contrat,  p.  564-566. 
(')  En  sens  conforme,  v.  Duranton,  X,  n.  257;  Larombière,  I,  p.  112  (art.  1120, 
n.  7)  ;  Marcadé,  IV,  n.  433;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  31  bis-l  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  221  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  307  ;  Laurent,  XV,  n.  543,  p.  619;  Bufnoir, 
dp.  cit.,  p.  566  in  fine;  Ualioz,  Rép.  al/j/i.,  v»  OLliq.,  n.  260  et  261.  —  Cpr.  Cass., 
le'-  mai  1815,  D  ,  liép.  atpli.,  v»  OI)tiij.,  n.  255-2».  —  Toulouse,  14  jaiiv.  1845,  D., 
eod.  v»,  11.  256.  —  Grenoble,  18  août  185 'i,  D.  P.,  55.  2.  78.  —  En  sens  contraire 
Cliampionnière  et  Rigaud,  I,  p.  177,  n.  207  208. 

('-   Cpr.  IJ.,  Siippl.  au  Hép.dlp/i.,  \'>  Cuittionnemenl ,  ii.  3. 
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de  ce  fait,  et,  par  conséquent,  joue  le  rôle  de  caution.  Mais, 
s'il  en  est  ainsi  dans  celte  législation,  c'est  en  vertu  d'une 
disposition  formelle  (^).  Les  commentateurs  du  Code  fédéral 
décident  même  qu'il  y  a  lieu  de  déroger  à  cette  disposition 
quand  le  fait  promis  dépend  essentiellement  de  la  volonté 
du  tiers,  par  exemple  quand  on  s'est  porté  foit  qu'un  peintre 
fera  un  tableau.  D'ai)rèseux,  en  paieil  cas,  il  suflif,  pour  que 
le  promettant  ne  puisse  pas  être  condamné  à  des  dommages- 
intérêts,  qu'il  ait  fait  toutes  les  démarches  nécessaires  pour 
obtenir  le  fait  d'autrui  (^). 

Mais,  en  droit  fran(;ais,  lien  ne  s'oppose  bien  entendu  à  ce 
que  la  qualité  de  porte-fort  soit  doublée  de  celle  de  caution. 
Arg.  art.  1134,  al.  3.  Tout  dépend  de  la  volonté  des  j)arties, 
que  les  tribunaux  auraient  à  interpréter  en  cas  de  contesta- 
tion {'). 

Si,  d'une  part,  comme  nous  venons  de  l'expliquer,  on  ne 
doit  pas  exagérer  l'obligation  du  porte-fort,  on  doit,  d'autre 
part,  reconnaître  toute  l'étendue  de  cette  obligation.  A  quoi 
le  porte-fort  s'est-il  engagé?  A  faire  ratifier,  et  non  pas  sim- 
plement à  faire  tout  son  possible  pour  obtenir  la  ratification. 
Il  est  donc  passibles  de  dommages-intérêts  dès  que  cette  rati- 
fication n'a  pas  eu  lieu.  Le  stipulant,  qui  lui  demande  de  ce 
chef  une  indemnité,  n'a  pas  à  établir  que  le  défaut  de  ratifi- 
cation est  dû  à  la  faute  ou  à  la  négligence  du  porte-fort.  Bien 
plus!  C  est  vainement  que  ce  dernier  justifierait  avoir  fait 
toutes  les  démarches  nécessaires  pour  amener  le  tiers  à  con- 
Iracler  l'engagement  promis.  11  ne  pourrait  éviter  la  condam- 
nation à  des  dommages-intérêts  qu'en  prouvant  que  la  ratifi- 
cation a  été  empêchée  par  un  cas  de  force  majeure  (*). 

133.  Lorsque  des  personnes,  en  concluant  un  contrat 
synailagmati(|ne  soit  pour  leur  compte,  soit  pour  celui  de 
tiers,  leurs  co-intéressés,  par  exemple  leurs  copropriétaires, 

(')  A\[.  127.  —  V.  Virgile  Ilossel,  Manuel  du  dr.  fédér.  des  obllr/.,  n.  141. 

(2}  VogI,  Leii  hl/assluhe  AnleUinu/,  etc.,  p.  81  ;  Virgile  Rossel,  loc.  cit. 

{*)  Golniet  (le  Sauterie,  niêine  miniéio  in  fine:  Deinulombe,  loc.  cil.;  Laurent, 
XV,  n.  54'i. 

['■)  Demolornlje,  XXIV,  n.  220;  Laurent,  XV,  n.  543,  p.  619,  —  V.  aussi  Duraii- 
ton,  X,  n.  218  ;  Favard,  liéperl.,  v»  Convention,  sect.  2,  §  1  ;  Laroiiibicre,  I, 
p.  110  (art.  1120,  n.  5)  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  308. 
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se  portent  fort  pour  ces  derniers,  la  ratification  de  cette  pro- 
messe n'est  pas  nécessaire  pour  que  les  obligations  réci- 
proques engagées  par  ce  contrat  soient  exigibles.  Si  donc 
des  majeurs  vendent  un  immeuble  indivis  enti'e  eux  et  des 
mineurs,  et  si,  dans  cette  vente,  ils  se  portent  fort  pour  ces 
derniers,  ils  pourront,  dès  avant  la  ratification,  réclamer  le 
paiement  du  prix  dans  les  termes  du  contrat,  et,  h  défaut  de 
ce  paiement,  poursuivre  la  résolution  de  la  vente.  Qu'on  ne 
dise  pas  qu'ils  s'empareront  ainsi  du  bénéfice  dû  aux 
mineurs.  Ceux-ci  n'ont  pas  été  parties  à  la  vente,  et,  par 
conséquent,  il  ne  leur  est  rien  dû  en  vertu  de  ce  contrat. 
L'art.  1653  C.  civ.  dispose,  il  est  vrai,  qu'en  principe  l'ache- 
teur qui  «  a  jusie  sujet  de  craindre  dêlre  troublé —  par  une 
action  en  revendication,  peut  suspendre  le  paiement  du  prix 
jusqu'à  ce  que  le  vendeur  ait  fait  cesser  le  trouble  ».  Mais  il 
ajoute  que  l'acheteur  n'a  pas  ce  droit  lorsque,  nonobstant  le 
trouble,  il  s'est  engagé  à  payer.  Or  la  convention  de  porte-fort 
suppose  essentiellement  que  l'acheteur  connaît  le  danger  qui 
le  menace,  et  cependant  il  s'oblige  à  payer  le  prix.  Il  y  a 
d'autant  moins  lieu  d'écarter  dans  cette  hypothèse  la  disposi- 
tion finale  de  l'art.  1653,  que  l'acheteur,  à  défaut  de  rati- 
fication, a  un  recours  contre  les  vendeurs  puisqu'il  peut  leur 
demander  alors  des  dommages-intérêts  ('). 

134.  On  peut  se  porter  fort  de  l'engagement  à  prendre  par 
un  tiers,  quel  que  doive  être  l'objet  de  cet  engagement,  il 
n'est  pas  douteux,  en  eflet,  que,  dans  l'art.  1120,  l'expression 
fait  est  prise  dans  son  sens  le  plus  large  et  qu'elle  signifie 
une  prestation  quelconque  (^). 

135.  Toutefois,  en  ce  qui  concerne  l'emploi  des  clauses  de 
porte-fort  dans  les  contrats  de  mariage,  une  remarque  est 
nécessaire.  Quelquefois,  à  raison  de  l'absence  des  futurs 
époux,  leurs  parents  se  portent  fort  de  leurs  conventions 
matrimoniales.  Plusieurs  auteurs  voient  là  avec  raison  un 
vestige  de  l'ancien  contrat  des  fiançailles.  C'est  une  erreur 

(V)  Larombière,  I,  p.  110  (art.  1120,  n.  4);  Aubry  et  Raii,  IV,  p.  307;  Laurent, 
XV,  n.  546,  p.  622  624;  D.,  Suppl.  uu  Rép.  alph.,  v  Oblig.,  n.  77.  —  Req.  rej., 
25  mai  1852,  S.,  52.  1.  516,  D.  P.,  52.  1.  279. 

{■')  .\iibry  et  Rau,  IV,  p.  306;  Demolombe,  XXIV,  n.  218;  Laurent,  XV,  n.  542. 
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(le  croire   qu'en   pareil  cas  la  célébration  du  mariage  vaut 

I  alification  de  la  [)art  des  époux,  l^eur  consentement  à  l'adop- 
tion d'un  régime  matrimonial  autre  que  le  régime  de  droit 
commun  ne  peut  être  donné  que  par  acte  notarié.  En  outre, 
leur  ratification  ne  peut  intervenir  utilement  qu'avant  la  célé- 
bration de  leur  mariage.  Arg.  art.  1394.  Faute  par  des  épou.v 
d'avoir  satisfait  h  ces  exigences  de  la  loi.  les  tribunaux  ont 
annulé  plusieurs  contrats  de  mariage  ('). 

136.  Mais,  le  plus  fréquemment,  en  pratique,  c'est  pour  des 
incapables  et  surtout  pour  des  mineurs  qu'on  se  porte  fort. 
Afin  d'éviter  les  frais  et  les  lenteurs  que  l'incapacité  des  mi- 
neurs nécessite  dans  certaines  opérations,  leurs  parents  ou 
leurs  tuteurs  agissent  en  leur  propre  nom  pour  le  compte  de 
ces  derniers,  dont  ils  promettent  la  ratification. 

On  a  fait  observer  avec  raison  qu'en  fait  ce  procédé  peut 
présenter  de  graves  inconvénients,  car,  souvent,  les  personnes 
pour  lesquelles  on  s'est  porté  fort,  une  fois  arrivées  à  leur 
majorité,  se  considéreront  comme  moralement  obligées,  pour 
épargner  à  leurs  parents,  à  leur  tuteur,  peut-être  à  leur  père 
ou  à  leur  mère,  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts, 
de  ratifier  une  opération  désavantageuse  pour  elles  ('-). 

Quoi  qu'il  en  soit,  même  quand  elle  est  relative  au  fait  de 
mineurs,  la  convention  de  porte-fort  est  incontestablement 
valable,  car,  en  droit,  elle   ne   crée   aucune  obligation  à  la 

(')  Coliriet  de  Sanleire,  V,  n.  31  binll  in  fine,  p.  30;  Aubry  cl  Uau,  V,  p.  23;}, 
texleelnote2;Deiiioloiiibo,  XXIV,  ii.219;  Larombière,  I,  p.  116  (art.  1120,  n.  10); 
Laurent,  XXI,  n.  50.  —  Nîmes,  29  déc.  1841,  S.,  49.  2.  129,  D.  P.,  42.  2.  219.  — 
Toulouse,  15  juin  1844,  S.,  ibicl.,  D.  P.,  45.  4.  101.  —  Nîmes,  9  mars  1846,  S., 
ibid.,  D.  P.,  49.  2.  83.  —  Limoges,  21  mars  1846,  S.,  ibid.,  D.  P.,  47.  2.  30.  — Nimes, 
3  mai  1847,  S.,  ibid.,  D.  P.,  49.  2.  83.  —  Montpellier,  3  juil.  1847,  y.,  ibid.,  D. 
P.,  47.  2.  144.  —  Nîmes,  8  janv.  1850,  S.,  50.  2.  91,  D.  P.,  50.  2.  88.  —  Toulouse, 

II  juin  1850,  S.,  50.  2.  505,  D.  P.,  52.  1.  141.  —  Grenoble,  7  juin  1851,  S.,  51.  2. 
613.  —  Nimes,  6  août  1851,  S.,  ibid.  —  Toulouse,  5  mars  1852,  S.,  52.  2.  257,  D. 
P.,  53.  2.  123;  20  juil.  1852,  S.,  52.2.  451,  D.  P.,  53.  2.  124.  —  Toulouse,  19  janv. 
1853,  S.,  54.  2.  33,  D.  P.,  53.  2.  244.  —  Pau,  1<t  mars  1853,  S.,  ibid.,  D.  P.,  53. 
2.  122.  —  Montpellier,  9  déc.  1853,  S.,  ibid.,  D.  P.,  55.  2.  112.  —  Civ.  rej., 
29  mai  1854,  S.,  54.  1.  437,  D.  P.,  54.  1.  207.  —  Giv.  cass  ,  9  janv.  1855,  S.,  55.  1. 
125,  D.  P.,  55.  1.  28.  —  Nimes,  12  nov.  186.3,  S.,  63.  2.  251.  -  Giv.  rej.,  10  avril 
1866,  S.,  66.  1.  190,  D.  P.,  66.  1.  350. 

(-)  Zacharise,  §  346,  note  8:  Colmet  de  Santerrc,  V,  n.  31  bis-U,  p.  36;  Deino- 
lombe,  XXIV,  n.  219. 
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charge  de  ces  incapables,  qui,  au  point  de  vue  légal,  restent 
libres  de  donner  ou  de  refuser  leur  ratification  (^). 

137.  Avant  d'avoir  ratifié,  le  tiers,  dont  on  a  promis  le  fait 
en  son  propre  nom,  est  absolument  étranger  à  la  convention. 
Aussi  Tadministralion  de  l'enregistrement  reconnaît-elle  cjue, 
lorsqu'un  immeuble  a  été  acquis  par  un  majeur  à  la  fois  pour 
lui-même  et  pour  un  mineur  dont  il  garantit  la  ratification  à 
la  majorité  de  celui-ci,  c'est  seulement  après  avoir  été  ratifiée 
par  le  mineur  que  l'acquisition  peut  être  considérée  comme 
le  concernant  ('). 

Il  va  sans  dire  que,  si,  avant  la  ratification,  on  ne  peut  pas 
alléguer  des  obligations  à  la  charge  du  tiers,  celui-ci  ne  peut 
pas  non  plus  se  prévaloir  des  avantages  que  le  contrat  ferait 
naitre  à  son  profit.  Aussi  longtemps  qu'il  n'a  pas  ratifié,  il  n'a 
aucun  droit.  En  conséquence,  si  une  personne  a  acquis  une 
chose  pour  un  tiers  dont  elle  n'était  pas  mandataire  et  pour 
lequel  elle  s'est  portée  fort,  elle  peut,  tant  que  l'acquisition 
n'a  pas  été  ratifiée,  valablement  transférer  à  une  autre  per- 
sonne la  propriété  de  cette  chose  (■^). 

138.  Le  fait  qu'il  a  succédé  au  porte-fort  ne  met  pas  le  tiers 
dans  la  même  situation  que  s'il  avait  ratifié.  Sans  doute  les 
obligations  d'un  défunt  passent  à  ses  héritiers,  mais  elles  ne 
changent  pas  de  nature  en  enirant  dans  leur  patrimoine.  Or 
le  porte-fort  s'était  simplement  engagé  h  payer  une  indem- 
nité au  cas  où  sa  promesse  ne  serait  pas  ratifiée;  en  d'autres 
termes,  il  n'était  obligé  qu'ù  réparer  le  dommage  résultant 
du  défaut  de  ratification.  Le  tiers  qui  lui  succède  n'est  donc 
tenu  que  de  cette  même  obligation  (*). 

139.  La  ratification  n'étant  qu'une  manifestation  de  volonté, 
n'est  soumise  à  aucune  forme  spéciale,  à  moins,  bien  entendu, 
qu'elle  ne  produise  un  contrat  solennel  (^). 

(')  Demolombe,  loc.  cit.:  Aubry  et  Itau,  IV,  p.  306;  Laurent,  XV,  n.  5i2.  — 
Civ.  cass.,  1er  mai  1815,  S.  chr.,  V,  45.—  Douai.  5  juil.  1877,  S.,  78.  2.  45. 

n  Sol.  adm.  eiireg.,  25  juin  1875,  D.  P.,  77.  3.  16. 

(3)  Toulouse,  27  juin  1839,  S.,  40.  2.  110. 

(')  Douai,  5  juil.  1877,  S.,  78.  2.  45;  Suppl.  au  liép.  alph.,  v"  Oblii/.,  n.  81, 
note  1.  —  Cpr-  Req.  rej.,  22  juil.  1879,  S.,  80.  1.  20,  France  jud.,  IV,  2.  222.  — 
D.,  op.  et  v'o  cil.,  n.  100,  note  1. 

(^)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  308;  Laurent,  XV,  n.  548. 
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De  plus,  il  n'est  point  nécessaire  qu'elle  soit  nccepice  par 
le  stipulant  après  qu'elle  a  eu  lieu.  Celui  ci  l'a  acceptée 
d'avance  par  cela  seul  qu'ayant  donné  son  consentement  lors 
de  la  convention  originaire,  il  ne  l'a  pas  réliacté  avant  que 
le  tiers  ratifiât  ('). 

140.  La  ratification,  par  le  tiers,  de  la  promesse  de  son  fait 
est-elle  valable  alors  même  que  le  promettant  ne  s'est  [)as  porté 
fort?  L'affirmative  ne  nous  parait  pas  douteuse.  Cette  circons- 
tance que  le  promettant  s'est  porté  fort  ne  présente  d'intérêt 
que  lorsque  le  tiers  ne  latifie  pas.  Quand  il  en  est  autrement, 
la  clause  de  poite-fort  demeure  sans  effet.  Les  parties  sont 
dans  la  même  situation  que  si  elle  n'avait  pas  été  stipulée. 
Cette  clause  est  complètement  étrangère  à  l'engagement  pris 
par  le  tiers  dont  le  fait  est  promis  :  Dès  lors  qu'importe,  au 
point  de  vue  de  la  validité  de  cet  engagement,  que  la  clause 
de  porle-forl  n'ait  pas  figuré  dans  la  convention?  ('). 

Aussi,  voulant  à  son  tour  limiter  la  poitée  de  la  règle 
qu'on  ne  peut  pas  [)romeltre  en  son  propre  nom  le  fait  d'au- 
Irui,  le  législateur  espagnol  de  1889  ne  vise-t  il  pas  la  clause 
de  porle-fort  et  dit-il  en  termes  généraux  :  «  Le  contrat  con- 
clu au  nom  d'un  autre,  dont  on  n'a  pas  l'autorisation  ou  la 
représentation  légale,  sera  nul,  à  moins  qu'il  ne  soit  ratifié 
par  la  personne  au  nom  de  laquelle  il  a  été  fait,  avant  d'être 
révoqué  par  l'autre  partie  contractante  »  (^). 

141.  Mais,  pour  que  la  ratification  puisse  opérer,  il  est 
indispensable  que  le  consentement  du  stipulant  subsiste  au 
moment  où  elle  a  lieu.  Or,  jusqu'à  cette  époque,  le  stipulant 
a  pu  librement  rétracter  son  consentement,  et,  par  consé- 
quent, faire  obstacle  aux  effets  de  la  ratification  (*).  Cette  fa- 
culté résulte,  pour  le  stipulant,  des  principes  généi'aux  du 
droit;  jusqu'à  la  ratification,  il  y  a  simplement  de  sa  part 
offre  d'acce[)ter  l'engagement  du  tiers.  Il  n'est  donc  pas  d'ores 

^')  Zacharia;,  §  346,  note  8  in  fine:  Aiibry  et  Rau  et  Laurent,  loc.  cit.  —  Civ. 
cass.,  27  août  1833,  S.,  33.  1.  .373.  —  Bordeaux,  21  août  1848,  S.,  48.  2.  721,  D.  P., 
4'J.  2.  40. 

C^)  Laurent,  XV,  n.  547. 

(')  C.  civ.  espagnol,  art.  1259,  al.  2. 

*)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  308;  Laurent,  XV,  n.  549;  D.,  Svppl.  au  liép.  alph., 
V  Obliy.,  n.  81. 
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et  déjîi  lié  envers  celui-ci.  Quant  h  Voh\\g;\\'ion  du  porle-foi-t, 
elle  constitue  pour  le  stipulant  un  avantage  auquel  il  peut 
renoncer  ('). 

142.  Quand  le  stipulant  ne  s'est  pas  dégagé  avant  la  rati- 
fication, celle-ci  engendre  un  contrat  entre  lui  et  le  tiers  dont 
le  fait  a  été  promis;  désormais,  le  stipulant  ne  peut  plus  se 
rétracter  (*). 

Quant  au  promettant  qui  s'est  porté  fort,  il  est  libéré.  Tou- 
tefois, si,  dans  la  suite,  la  ratification  est  annidée,  l'ohligation 
du  porte-fort  doit  être  considérée,  en  règle  générale,  comme 
n'ayant  pas  pris  fin,  et,  par  suite,  nonobslant  celte  ralifîca- 
tion,  il  doit  une  indemnité  au  stipulant.  C'est  (pi'en  effet,  sauf 
dans  les  cas  où  il  résulte  des  termes  du  conirat  ou  des  cir- 
constances du  fait  que  l'exécution  de  la  convention  devait 
nécessairement  résulter  de  la  ratification  telle  quelle,  on  doit 
raisonnablement  supposer  que  les  parties  ont  eu  en  vue  une 
ratification  valable  ('). 

Les  eff'ets  du  contrat  que  forme  la  ratification  ne  se  pro- 
duisent pas  c'i  l'égard  de  tous  à  partir  de  la  même  époque. 
Entre  les  parties,  c'est-à-dire  entre  le  stipulant  et  la  personne 
qui  a  ratifié,  et,  plus  généralement,  ù  l'égard  des  personnes 
qui  n'ont  pas  la  qualité  de  tiers,  ces  effets  remontent  au  jour 
de  la  promesse  du  fait  d'autrui,  car,  par  suite  de  la  ratifica- 
tion, le  promettant  est  censé  avoir  agi  en  qualité  de  manda- 
taire (*).  Mais,  au  regard  des  tiers,  ces  effets  ne  datent  que 
du  moment  de  la  ratification,  et  encore  faut-il,  [)Our  qu'il  en 
soit  ainsi,  (|u'elle  soit  constatée  par  un  acte  ayant  date  cer- 
taine, et  même,  s'il  s'agit  d'une  convention  soumise  à  la  trans- 
cription, que  cette  formalité  ait  été  remplie  (^). 


(')  Sol.  expresse  dans  G.  civ.  espagnol,  art.  1259,  al.  2,  précité. 

(-)  Laurent,  ioc.  cit.;  D.,  loc.  cil. 

(3)  Larombière,  I,  p.  113  (art.  1120,  n.  8)  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  307,  note  8  ;  De- 
molombe,  XXIV,  n.  223  ;  D.,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  267. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  308  ;  Demolombe,  XXIV.  n.  230;  Larombière,  I,  p.  112, 
(1120,  n.  1)  ;  Laurent,  XV,  n.  550.  —  Req.,  3  août  1859,  S.,  59.  1.  801,  D.  P.,  59. 
1.  419.  —  Civ.  cass.,  13  déc.  1875,  S.,  76.  1.  273,  D.  P.,  76.  1.  97. 

(*)  Voyez  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Voyez  aussi  Pothier,  Pres- 
cription,  n.  92;  Troplong,  Prescriplioît,  n.  910. —  Gpr.  Civ.  rej.,  4  août  1847, 
S.,  49.  1.649,  D.  P.,  47.  1.  309. 
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143.  On  a  soul(3nu  ()U  à  clcf;iut  de  ratification,  le  stipulant 
peut,  bi  la  nature  des  choses  le  permet,  contraindre  le  porte- 
fort  ji  exécuter  le  fait  ([ue  le  tiers  ne  veut  pas  s'engager  à 
accomplir.  En  edet,  a-t-on  dit,  le  poi'te-fort  est  tenu  d'indem- 
niser le  stipulant  du  préjudice  (jue  lui  cause  le  refus  de  ratifi- 
cation, et  l'exécution  même  du  fait  que  le  tiers  aurait  accom- 
pli, s'il  avait  l'aliPié,  constitue  évidemment  la  réparation  la  plus 
effective  ('). 

Cette  théorie  est,  croyons  nous,  manifestement  contraire 
aux  pi'incipes  de  la  matière.  Le  dommage  que  le  porte-fort 
s'est  engagé  à  réparer,  c'est  celui  qui  est  causé  par  la  non 
obtention  de  la  ratification,  et  non  pas  celui  résultant  de 
l'inexécution  de  la  convention  qui  serait  née  de  celte  ratifica- 
tion, et  à  laquelle,  au  surplus,  le  porte-fort  serait  demeuré 
étranger  (-). 

144.  Mais,  si  le  porte-fort  préfère  exécuter  lui-même  le  fait 
que  le  tiers  refuse  de  promettre,  il  peut  ainsi,  à  condition 
toutefois  que  celte  exécution  fasse  disparaître  tout  préjudice 
pour  le  stipulant,  éviter  une  condamnation  ;\  des  dommages- 
intérêts  ('). 

Qu'on  le  remar(jue  toutefois!  nous  n'admettons  pas  pour 
cela  que  le  porte-fort  puisse  toujours,  quand  bon  lui  semble 
et  nonobstant  la  résistance  du  stipulant,  se  substituer  au  tiers 
et  s'appropriei-  le  contrat  dont  il  avait  garanti  la  formation. 
Nous  estimons  seulement  (jue,  lorsque,  faute  de  ratification, 
le  stipulant  demande  des  domm?iges-intérèls,  le  porte-fort 
peut,  au  lieu  d'une  indemnité,  fournir  à  litre  de  réparation 
l'exécution  môme  du  fait  promis,  à  supposer  que  ce  fait 
puisse  être  aussi  bien  preste  par  lui  que  par  le  tiers.  En 
effet,  en  pareil  cas,  il  est  tenu  de  mettre  autant  que  possible 
le  stipulant  dans  la  même  situation  que  si  le  tiers  avait  con- 
clu le  contrat  prouïis,  et,  évidemment,  en  exécutant  le  fait 

(')  Demoloinbf,  XXIV,  n.  224;  Chatnpioiinière  et  Rigaud,  Dr.  d'enreg.,\,  n.  2(is. 
—  Cpr.  Limo^-es,  10  août  1850,  S.,  52.  2.  385,  IJ.  P.,  55.  2.  18i.  —  Voir  dans 
It!  mêiiic  sens  «jue  Demoloinbe  les  observalions  de  Devilleneuve  dans  Sirey,  sous 
l'arrêl  précité. 

\^)  Aubry  et  llau,  IV,  p.  308;  i.anrent,  XV,  n.  r)i3,  p.  020;  D.,  Suppl.  au  Hép. 
alp/i.,  v»  Oblig.,  n.  78. 

[^)  Aubry  cl  liau,  Laurent,  D.,  loc.  cil.:  i^aronnbièie,  I,  p.  111  (art.  1120,  n.  (>). 


DU    COjNSKNTEMKNT  171 

dont  il  s'agii^sait,  il  lemplit  exactement  son  obligation,  puis- 
que, par  hypothèse,  ce  fait  peut  être  indifféremment  accom- 
pli par  lui  ou  par  le  tiers.  Mais,  si  ce  dernier  ne  s'est  pas 
encore  prononcé  relativement  à  la  ratification,  ou  même  si, 
après  le  refus  de  ratification,  le  stipulant  ne  réclame  pas  de 
dommages-intérêts,  le  porte-foit  ne  peut  pas  se  mettre  au 
lieu  et  place  du  tiers;  car  ce  qui  a  été  convenu  entre  le  sti- 
pulant et  le  porte-fort,  c'est  que  ce  dernier  indemniserait  le 
stipulant  si  la  ratification  était  refusée,  et  non  point  qu'il  trai- 
tait à  son  choix  ou  pour  son  propre  compte  ou  pour  celui  du 
tiers  ('). 

Avons-nous  besoin  d'ajouter  que,  si  le  porte-fort  n'a  pas, 
sous  l'empire  du  droit  commun,  la  faculté  de  se  substituer 
au  tiers,  rien  n'empêche  que  cette  faculté  lui  soit  reconnue 
par  la  convention  intervenue  entre  lui  et  le  stipulant.  Toute- 
fois, même  quand  celte  clause  existe,  le  [)orte-fort  ne  peut 
plus  s'approprier  le  contrat  dès  que  le  tiers  a  déclaré  le  rati- 
fier. 

Deuxième  règle. 

145.  On  ne  peut  pas  stipuler  en  son  propre  nom  pour  au- 
irui[-)  Cette  formule  n'est  guère  que  la  traduction  de  l'énoncé 
de  la  vieille  règle  romaine  :  «  Aiteri  neino  stipulari  polest  ». 
Précisons  le  sens  de  celte  règle  :  Je  stipule  que  vous  donne- 
rez dix  à  f*aul  ;  je  stipule  cela  en  mon  nom  personnel,  et  non 
en  celui  de  Paul,  dont  je  ne  suis  ni  le  mandataire  ni  le  gérant 
d'afTaires.  Cette  stipulation  est  inutile.  En  efTel,  Paul  ne  peut 
pas  s'en  prévaloir,  parce  qu  il  y  est  demeuré  étranger,  et 
moi,  je  ne  puis  non  plus  en  exiger  l'exécution,  parce  que, 
suivant  l'observation  de  Pothier,  je  n'ai  aucun  intérêt  appré- 
ciable à  prix  (l'argent  k  ce  que  vous  donniez  à  Paul  ce  que 
vous  avez  promis  de  lui  donner,  et  que  le  manquement  à 
votre  promesse  ne  peut,  par  suite,  ouvrir  en  ma  faveur  aucun 
droit  à  des  dommages-intérêts.  Vous  pouvez  donc  y  contre- 
venir impunément,  puisque  personne  ne  peut  vous  forcer  à 
l'exécuter  :  <(   Or,  dit  Pothier,  rien  n'est  plus  contradictoire 

(')  Cpr.  Demolombe,  XXIV,   n.  226;  Laurent,  XV,  n.  545.  —  V.  en  sens  con- 
traire, Aubry  et  Hau,  IV,  p.  307;  D.,  Rép.  alp/i.,  v»  Oblig.,  n.  258-259. 
[')  Instit.,  §  19,  De  inuiil.  sHpul,  III,  19. 
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avec  l'()l)lii^alioii  civile  que  le  pouvoir  d'y  contrevenir  impu- 
nément »  ('). 

En  l'ésumé,  si  l;«  promesse  (|ue  Ion  fait  en  son  propre  nom 
du  l'ait  d'aulrui,  est  nulle  facile  d'obligr,  la  sti[)ulation  que 
Ton  fait  en  son  propre  nom  pour  autrui  serait  nulle  faute  de 
créancier. 

La  règle  Alleri  nemo  slipulari  polesl,  nous  l'avons  dit,  est 
une  survivance  du  droit  romain.  Celui-ci,  même  dans  son 
dernier  état,  posait  en  principe  l'ineffîcacilé  des  stipulations 
pour  autrui.  Les  jurisconsultes  s'accordaient  à  décider  que 
ces  stipulations  ne  pouvaient  produire  d'etï'ets  ni  à  l'égard 
des  tiers,  ni  môme  à  l'égard  des  cotitr'actauts.  Ils  fondaient 
cette  décision  sur  une  prétendue  impossibilité  juridique,  sur 
le  caractèie  de  persoimalité  qui  aurait  été  de  l'essence  des 
contrats.  Ils  n'admettaient  même  pas  que  la  stipulation  pour 
autrui  fût  valable  quand  elle  était  la  condition  d'une  conven- 
tion intéressée,  et  ils  appliquaient  ce  principe  non  seulement 
aux  contrats  de  droit  strict,  mais  encore  aux  contrais  de 
bonne  foi.  Ils  discutaient  uniquement  sur  le  point  de  savoir 
quel  élait  l'elfet  de  la  nullité  de  la  stipulation  pour  autrui, 
lorsqu'elle  élait  accessoire  à  une  stipulation  pour  soi  même. 
D'a[)rcs  les  Sabinie  is,  le  stipulant  profitait  m  nie  de  la  stipu- 
lation pour  auti'ui.  Les  Proculiens,  au  contraire,  ne  recon- 
naissaient de  droit  au  stipulant  que  dans  les  limites  de  la  sti- 
pulation pour  soi-même.  La  question  était  encore  controversée 
sous  le  règne  de  .lustinien  (-). 

En  résumé,  la  règle  Alleri  nemo  slipulari  potest  ne  dispa- 
rut jamais  du  droit  romain.  Mais,  dès  l'époque  classique,  on 
y  ap[)orta  peu  h  peu,  d'abord  divers  tempéraments,  puis  de 
véritables  exceptions  ('),  qui  laissaient  suffisamment  entrevoir 
que  cette  règle,  considérée  d'aboi'd  comme  essentielle  et  fondée 
sur  la  nécessité,  n'était,  en  réalité,  qu'arbitraire  et  artificielle. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  la  retrouvons  dans  notre  droit,  et 
nous  aurons  à  déterminer  quel  est  son  domaine  actuel. 

{')  Polhier,  Oblvj.,  n.  Wi  (édil.  Dupin,  I,  p.  33). 

(^)  V.  Edouard  Lambert,    La  slipiilalion  pour  nufrni  (Ihèse),   Droit  romain, 
p.  1-14. 

;')  V.  Edouard  Landjert,  op.  ci/.,  p.  15-150. 
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146.  Mais  une  remarque  est  d  abord  uccessaiie.  Celle 
règle  suppose  que  celui  qui  a  stipulé  pour  autrui  a  stipulé^:*/* 
son  propre  nom  ;  car,  s'il  avait  stipulé  au  nom  du  tiers,  comme 
mandataire  soit  contractuel,  soit  légal,  ou  comme  gérant 
d'affaires,  la  stipulation  serait  valable,  puisqu'elle  serait 
censée  faite  par  le  mandant  ou  par  le  maîlre  ('). 

147.  D'un  autre  côté,  il  n'y  auraitpasstipulalion  pour  autrui, 
nulle  aux  termes  de  notre  article,  si,  ayant  stipulé  une  cer- 
taine somme  pour  moi,  je  stipule  que  vous  la  paierez  entre 
les  mains  d'un  tiers.  Dans  ce  cas,  il  ne  se  forme  pas  d'obli- 
gation au  profit  de  ce  tiei's  ;  celui-ci  n'est  qu'un  mandataire 
chargé  de  recevoir  la  chose  due  (-).  Aussi  est-il  obligé  de  ren- 
dre compte  au  créancier  du  j^aiement  qui  lui  a  été  fait. 

148.  L'art.  1121  indique  deux  cas  où  la  stipulation  pour 
autrui  est  valable  :  «  On  peut  pareillement  stipuler  (tu  profit 
»  (Van  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  sti/julation 
»  que  l'on  fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  que  l'on 
»  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation,  ne  peut 
»  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclare'  vouloir  en  profiter  ». 

Voyons  quels  sont  exactement  les  deux  cas  prévus  par  cet 
article.  Pour  faciliter  notre  démonstration,  nous  renverserons 
l'ordre  dans  Iccjuel  ils  sont  indiqués  par  le  législateur. 

La  stipulation  pour  autrui  est  valable  loi'squ'clle  est  la  con- 
dition d'une  donation  qfie  l'on  fait  à  un  autre.  Par  exemple, 
je  fais  donation  d'un  immeuble  à  la  condition,  c'est-à-dire 
sof/s  la  charge  de  payer  à  telle  personne,  étrangère  au  con- 
Irat,  une  rente  viagère  de  1.000  francs  par  an  ('j.  Celle  slipu- 


')  Tel  sérail  le  cas  pour  les  stipulalioiis  faites  par  un  père  en  sa  cjuaiilé  d'admi- 
nistrateur légal  des  biens  de  ses  enfants;  mais  il  ne  faudrait  pas  dire,  comme  Ta 
fait  Toullier,  que  les  pères  sont,  d'une  façon  générale,  les  mandataires  légaux  de 
leurs  enfants.  Toullier,  VI,  n.  155.  Ce  serait  une  erreur  manifeste.  V.  au  surplus 
D.ivcrgier  sur  Toullier,  note  a,  toc.  cil. 

C^)  L.  95,  §  5,  D.,  De  soiut..  XLVI,  3. 

(•*)  On  sait  que  le  mol  condition  peut  avoir  des  sens  bien  diflerenls,  ntilammenl 
les  deux  suivants  :  tantôt  il  signifie  un  événement  futur  et  incei  tain  à  l'arrivée 
duquel  est  subordonné  la  naissance  ou  rexlinction  d'un  droit,  lantôt  il  est  syno- 
nyme de  c/irn-f/e.  Quelques  auteurs  pensent  qu'il  est  piis  ici  îi  la  fois  dans  les  deux 
acceptions.  En  tant  (|ue  s'appliquaut  à  la  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même,  il 
aurait  le  premier  sens.  En  tant  qu'il  se  rapporte  à  la  donation  que  l'on  fait  à  un 
tiers,  il  serait  pris  dans  la  seconde  acception.  —  V.  Mai'cadé,   IV,  n.  434;  Hue, 
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lalion  est  vnlahle,  car  elle  est  pourvue  d'une  sauclion.  Sivous 
n'exécutez  pas  la  charge,  je  pourrai,  en  vertu  de  la  disposi- 
tion de  l'art.  953,  demander  la  révocation  de  la  donation  que 
je  vous  ai  consentie.  Ainsi  la  sli[)ulation  pour  autrui  insérée 
dans  une  donation,  c'est-<i-dire  dans  un  contrat  qui,  par  lui- 
nièine,  ne  [)rocure  aucun  avantage  au  stipulant,  doit  produire 
son  effet. 

I.a  stipulation  pour  autrui  est  encore  valable  aux  termes 
de  l'art.  1121,  Iors([u"elle  est  la  condition  d'une  slipulalioii 
que  l'on  fait  pour  soi)uênie.  Quelle  est  la  portée  de  cette  dis- 
position ?  Dans  la  terminologie  romaine,  le  moi  stipulation 
est  pris  dans  un  sens  étroit;  il  est  opposé  au  mot  pronifsse  : 
stipuler,  c'est  provoquer  une  promesse,  un  engagement. 
Celui  qui  stipule  retire  du  contrat  un  profit  personnel.  Mais, 
dans  la  suite,  le  terme  stipidalion  a  reçu  une  acception  beau- 
coup plus  large  ;  on  en  est  arrivé  à  désigner  par  cette  expres- 
sion l'action  de  figurer  dans  un  contrat  soit  pour  devenir 
ciéancier,  soit  pour  dcvenii-  débiteur.  Or,  quand  l'art.  1121 
parle  de  «stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même  »,  il  prend 
le  mot  stipulation  dans  le  derniei'  sens.  Ainsi,  pour  que  la 
stipulation  insérée  en  faveur  d'un  tiers  dans  un  contrat  à 
titre  onéreux  soit  valable,  il  suffit  que,  dans  ce  contrat,  en 
dehors  de  la  stipulation  pour  autrui,  le  stipulant  s'oblige;  il 
n'est  point  nécessaire  qu'une  prestation  doive  être  accomplie 
à  son  profit. 

L'exactitude  de  cette  proposition  ne  saurait,  d'après  nous,- 
paraître  douteuse,  alors,  comme  on  l'a  vu,  que  l'art.  1121, 
dans  la  suite  de  sa  disposition,  déclare  que  la  stipulation 
pour  autrui  est  encore  valable  quand  elle  constitue  la  charge 
d'une  donation  faite  par  le  stipulant.  Ici,  en  effet,  ce  dernier 
ne  stipule  pas  pour  lui-même  au  sens  étroit  du  mot.  Pourquoi 
faiidrait-il   qu'il   en  fût  autrement  au  cas  de  contrats  à  titre 


vil.  II.  'i6:  Bufiioir,  l'ropriélé  el  cinifrul.  p.  5^1.  —  Mais  il  nous  parait  iaadmissi- 
l)li'  cjue  le  législateur,  n'employant  qu'une  lois  le  mot  condilion,  lui  ait  donné 
dcMix  significations.  Cela  supposerait  de  sa  part  un  extrême  dédain  pour  la  préci- 
sion. Cette  interprétation  est  telleirient  contraire  à  toute  vraisemblance  que, 
d'a|.rè.s  nous,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  la  repousser.  —  Laroml)icre,  I,  p.  118  (art.  1121 
n.  l  ;  Laurent,  XVI,  n.  552. 
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onéreux?  Si  Ton  résolvait  la  question  par  l'affirmative, quelle 
devrait  être  l'importance  relative  de  la  prestation  due  au  sti- 
pulant? Cette  prestation  pourrait-elle  être  de  beaucoup  infé- 
lieure  à  celle  qui  devrait  être  accomplie  au  profit  du  tiers? 
Pourrait-elle  être  insignifiante?  Exigerait-on,  au  contraire, 
qu'elle  représentât  une  certaine  quotité  du  total  des  charges 
résultant  du  contrat  pour  le  prometlant,  par  exemple  la  moi- 
tié, le  tiers?  La  première  de  ces  deux  solutions  rendrait  le 
système  puéril,  car,  pour  que  la  stipulation  au  profit  du  tiers 
fût  valable,  il  suffirait  que  le  stipulant  se  fît  promettre  j)our 
lui-même  une  prestation  de  valeur  minime.  Quant  à  la  seconde 
solution,  elle  serait  injustifiable,  car  elle  impliquerait  une 
appréciation  purement  aibitrairo.  On  ne  voit  pas,  d'ailleurs, 
pourquoi  la  stipulation  pour  autrui  ne  serait  pas  valable  dès 
que  le  stipulant  s'oblige,  car,  celui-ci,  au  cas  d'inexécution  de 
cette  stipulation,  pourra  demander  la  résolution  du  contrat, 
en  vertu  de  l'art.  1 181. 

Nous  croyons  même  qu'en  dehors  de  tout  engagement  du 
stipulant,  l'accomplissenient  par  celui-ci  d'une  pi-estation  au 
moment  du  contrat,  notamment  une  remise  de  valeur,  suffit 
pour  rendre  efficace  la  stipulation  pour  autrui.  Je  vous  fais 
la  dation  d'une  somme  et  je  stipule  de  vous  que  vous  exécu- 
terez un  certain  travail  dans  l'intérêt  de  Paul.  Si  vous  n'exé- 
cutez pas  votre  obligation,  j'aurai  contre  vous  une  action  en 
restitution.  La  stipulation  pour  autrui  est  donc  valable  (').  Ce 
principe  nous  paraît  d'autant  moins  douteux  que  nous  en 
trouvons  une  application  dans  l'art.  1973  C.  civ,  ('). 

On  voit  que  nous  interprétons  d'une  façon  large  la  dispo- 
sition de  l'art.  1121  (').  Mais  l'historique  de  la  matière  auto- 
rise cette  interprétation.  Sans  doute  le  droit  romain,  même 
dans  son  dernier  état,  posait  en  principe  la  nullité  des  stipu- 

!')  Cpr.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  572. 

1-)  Sic,  en  ce  qui  concerne  la  portée  de  la  dispusilion  de  l'art.  1973,  Duraiiton, 
XVIII,  n.  141;  Punt,  Pet.  contr.,  I,  n.  694;  Guilloiiard,  Cotitr.  aléat.,n.  12<S;  IIiic, 
XI,  n.  341  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  Contr.  aléat.,  n.  200  et  203.  —  Contra 
Laurent,  XXVII,  n.  2GG, 

(')  Cpr.  Marcadc,  IV,  n.  434  ;  Colmel  de  yaiitcrre,  V,  n.  33  bix,  I.  —  I)eiiioioiiil)e, 
XXIV,  n.  232,  234  et  24(5:  Laurent,  XV,  n.  552  ;  Thiry,  H,  n.  594,  p.  575;  lluc, 
Vil,  11.  46. 
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lations  au  profit  des  tiers  (').  Toutefois,  si  jamais  lesjuriscon- 
sullcs  loinaius  n'ont  songé  à  nier  la  légitimité  du  principe,  la 
prali(]ue  a  l'éussi,  dès  l'épocjue  classique, eu  profitant  de  cer- 
taines autres  institutions  du  droit  civil,  h  obtenir  indirecte- 
ment le  résultat  auquel  il  faisait  obstacle  ('^),  et,  plus  tard,  on 
est  allé  jus(ju'ù  déciderouvertenientqu'il  admettait  des  excep- 
tions C)  :  c'est  ainsi,  pour  nous  en  tenir  à  un  des  points  qui 
2)résentent  le  plus  d'intérêt  au  point  de  vue  des  origines  du 
droit  français  moderne,  que  la  stipulation  pour  autrui  a  été, 
du  moins  fort  souvent,  déclarée  valable  lorsqu'elle  était  insé- 
rée dans  un  contrat  suivi  de  tradition  et  surtout  dans  un  con- 
trat re  ['). 

Les  glossateurs,  exagérant  la  portée  des  textes  du  droit 
romain  qu'ils  pr'étcndaient  interpréter,  généralisèrent  la 
solution  et  enseignèrent  que  la  stipulation  pour  autrui  était 
valable  toutes  les  fois  qu'elle  était  contenue  dans  un  contrat 
innommé  (°).  Ceux  de  nos  anciens  auteuis  qui  ont  surtout 
cherché  à  favoriser  la  formation  du  droit  coutumier,  ont  con- 
sidéré la  théorie  des  glossateurs  comme  insuffisante,  ils  ont 
nettement  dénoncé  le  caractère  suranné  de  la  règle  romaine. 
Celle  ci,  à  leurs  yeux,  n'était  qu'une  subtilité  rejetée  par  le 
di'oit  français  (^). 

Nous  croyons  que  les  auteurs  du  Code  civil  ne  sont  pas 
allés  tout  à  fait  aussi  loin.  Ils  ont  reproduit  dans  l'art.  1119 
la  règle  romaine,  et,  par  là,  ils  semblent  avoir  voulu  lui 
conserver  dans  notre  droit  quelque  j)ortée.  Mais,  dans  l'art. 
1121,  ils  ont  consacré,  dans  une  très  large  mesure,  les  pro- 
grès dont  nous  venons  de  parler.  En  d'autres  termes,  sous 
l'influence  du   respect  que  leur  ins[)irait  le  droit  romain,  ils 


(')  V.  Éiiuuard  Lainbcrl,  La  sfipiilation  pour  atdrui  (thèse),  Droit  romaiir,  §  3, 
p.  9,  in  fine. 

(^)  V.  Giiard,  op.  cil.,  p.  438,  texte  et  note  3,  et  surtout  Edouard  Lambert,  op. 
cit.,  Droit  romain,  §§  7-96,  15  105. 

(')  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  n.  522,  p.  83  86;  Girard,  op.  cil.,  p.  439  //;  fine- 
44U,  et  surtout  É.iouard  Lambert,  op  cit.,  §§  97-125,  p.  105-134. 

(*)  Edouard  Lambert,  op.  cit..  Droit  romain,  §g  105-111,  p.  113-119. 

('■')  Edouard  l^amljert,  op.  cit..  Droit  romain,  §  238,  p.  24i-245. 

C")  Edoiiaid  Laudjcrl,  op.  cil.,  Dmil  français,  §§  3  et  4,  p.  3-4.  —  V.  dans  cet 
auteur  dos  cilatioiis  de  Mornac,  de  Gharondas  et  de  Claude  de  Serre. 
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ont  reproduit  le  vieux  piincipe;  mais,  en  réalité,  ils  ne  lui 
ont  fait  qu'une  part  très  réduite.  Cette  interprétation  permet 
de  maintenir  le  plus  possible  le  système  de  nos  vieux  juris- 
consultes coutumiers.  Voilà  qui  suffit  à  lautoriser.  N'est-il 
pas  naturel  d'admettre  que  le  législateur  a  suivi  les  traditions 
du  droit  national?  Pour  que  celte  interprétation  soit  légilinie, 
il  suffit  qu'elle  ne  réduise  pas  à  l'état  de  lettre  morte  la  dis- 
position de  l'art.  1119,  aurait  elle,  d'ailleurs,  pour  effet  de 
restreindre  singulièrement  le  champ  d'application  de  celle-ci. 
Que  faut-il  donc,  sous  l'empire  du  Gode  civil,  pour  que  la 
règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  pour  autrui 
soit  applicable?  Il  faut  d'abord  qu'on  ne  soit  pas  dans  un  des 
cas  prévus  par  l'art.  1121  (cas  dans  lesquels  le  législateur 
prend  en  considération  le  simple  intérêt  moral  du  stipulant). 
Il  faut  aussi  qu'on  ne  soit  pas  dans  un  cas,  fût-il  non  prévu 
par  l'art.  1121,  où  l'exéculion  de  la  stipulation  faite  au  profit 
d'un  tiers  présetite  pour  le  stipulant  un  intérêt  pécuniaire. 
Sans  quoi  le  stipulant  puise  dans  cet  intérêt  une  action  contre 
le  promettant  ('). 

L'exemple  suivant  va  nous  montrer  ces  deux  conditions 
réunies  :  je  stipule  de  vous,  en  mon  propre  nom  et  sans  en 
retirer  aucun  avantage  personnel,  que  vous  donnerez  une 
certaine  somme  au  bureau  de  bienfaisance  de  telle  ville;  je 
ne  vous  remets,  d'ailleurs,  aucune  valeur  et  je  ne  contracte 
aucune  obligation  envers  vous.  Cette  stipulation  est  nulle. 

En  fait,  il  est  vrai,  une  pareille  convention  n'est  suscep- 
tible de  se  rencontrer  que  bien  rarement,  à  tel  point  qu'on 
peut  la  considérer  comme  une  pure  hypothèse  d'école.  N'im- 
porte, du  moment  que  nous  admettons  dans  ce  cas  l'appli- 
cation de  l'art.  Il  19,  nous  expliquons  la  présence,  dans  notre 
législation,  du  premier  des  deux  principes  consacrés  par  ce 
texte. 

Telle  est,  en  ce  qui  concerne  la  stipulation  pour  autrui,  la 
théorie  qui  nous  parait  préférable.  Elle  a  d'abord  l'avantage 
de  tenir  suffisamment  compte  des  besoins  de  la  pratique, 
notamment  de  cadrer  parfaitement  avec  le  système  élaboré 

('j  V.  infra,  n.  150. 

CONTR.    OU    OBF.IG.  —    2^  éd.,  I.  |  > 
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j)<ir  la  jurisprudence  ou  matière  d'assurance  sur  la  vie.  Et 
cependant  elle  n'encourt  pas  le  reproche  de  faire  abstraction 
du  vieux  principe,  consacré  par  l'art.  1119,  qu'on  ne  peut 
stipuler  en  son  propre  nom  au  profit  d'un  tiers  ('). 

149.  De  ce  que,  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'art.  11*21. 
le  stipulant  peut  agir  en  justice,  certains  auteurs  concluent 
(jue,  dans  ces  cas,  la  promesse  faite  au  profit  du  tiers  pré- 
sente pour  le  stipulant  un  intérêt  pécuniaire  (').  Cependant  il 
arrive  souvent  qu'il  n'en  est  pas  ainsi.  Le  stipulant  n'a  un 
intérêt  de  cette  nature  à  l'exécution  de  la  promesse  que  lors- 
que cette  exécution  doit  avoir  pour  effet  d'éteindre  une  dette 
qui  existe  à  sa  charge  envers  le  tiers.  Mais  il  en  est  autrement 
toutes  les  fois  que  la  stipulation  pour  autrui  constitue  une 
libéralité  faite  par  le  stipulant  au  bénéficiaire.  Le  législateur 
est  parti  de  cette  idée  que,  dans  cetle  hypothèse,  l'intérêt 
moral  est  suffisant.  Ce  qui  prouve  bien  qu'il  s'est  placé  à  ce 
point  de  vue,  c'est  ce  fait  qu'il  a,  d'une  façon  générale  et 
sans  distinguer  suivant  que  le  stipulant  veut  ou  non  se  libérer 
au  regard  du  bénéficiaire,  déclaré  valable  la  stipulation  pour 
autrui  intervenant  comme  condition  d'une  stipulation  qu'on 
fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  qu'on  fait  à  une  autre 
personne.  Il  est  donc  indifférent  que  l'intérêt  du  stipulant 
soit  simplement  moral.  C'est  bien  ainsi  que  la  jurisprudence 
interprète  la  disposition  de  l'art.  1121.  La  cour  de  cassation 
a  posé  en  principe  «  qu'en  stipulant  pour  soi,  on  peut  stipuler 
en  même  temps  pour  un  tiers,  lorsqu'on  a  un  intérêt  direct 
et  immédiat,  fût-il  même  purement  moral,  k  cette  stipula- 
tion »  (3). 

Dans  un  autre  arrêt,  relatif  à  une  assurance  sur  la  vie  au 
[)rofît  de  personnes  déterminées,  elle  a  décidé  (jue  <■  le  profit 
moral  résultant  des  avantages  faits  aux  personnes  désignées 
suffit  pour  constituer  un  intérêt  personnel  dans  le  con- 
trat »  fM. 


(')  Gpr.  Edouard  Lambert,  op.  cil.,  Droit  f rennais.  §  10,  p.  10;  §§  -'i8-5i,  p.  59-G9. 
(')  Sic  Demolonibe,  XXIV,  ii.  232. 
(')  Réq.,  30  avril  1888,  S.,  90.  1.  407,  D.  P.,  88.  1.  291. 

;«i  Civ.  Cass.,  IG  janv.  1888,  S.,  88.  1.  127,  D.  1\,  88.  1.  77.  —  V.  aussi  Civ.  rej., 
2  juii.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  84.  1.  151. 
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150.  En  dehors  des  cas  prévus  par  l'art.   1121  la  stipula- 
tion pour  autrui,   comme  nous  l'avons  indiqué  par  anticipa- 
tion, doit  recevoir  son  eiïet  si  elle  présente  pour  le  stipulant 
un  intérêt  appréciable  en  argent.  Lorsqu'on  n'est  pas  dans 
les  termes  de  l'art.  1121,  l'intérêt  simplement  moral  est  insuf- 
lisant.  D'une  part,  disons-nous,  s'il   y  a  pour  le  stipulant  un 
intérêt  appréciable  en  argent,   la  convention  faite  en  faveur 
du  tiers  est  valable.  Cela  n'est  point  inconciliable  avec  la  dis- 
position de  l'art.  1119,  car  si,  en  principe,  cette  disposition 
ne  reconnaît  aucune  force  h  la  stipulation  qu'une  personne 
fait  en  son  propre  nom  pour  autrui,  c'est  parce  que  cette  sti- 
pulation ne  présente  pas  d'intérêt  pécuniaire  pour  le  stipulant. 
La  règle  n'est  donc  pas  applicable  quand  la  situation  est  dif- 
férente. D'autre  part,  avons-nous  ajoulé,  un  intérêt  morat  ne 
suffirait  pas,  car  l'interprétation  contraire  aurait  pour  résultat, 
ce  qui  est  inadmissible,  de  rayer  du  Code  civil  la  règle  (ju'on 
ne  peut   stipuler  en   son    propre   nom    pour    autrui.    Ainsi, 
ayant  pris  envers  Paul  l'engagement  d'exécuter  certains  tra- 
vaux dans  un  délai  déterminé  et  ne   pouvant   pas  remplir 
personnellement  cet  engagement,  je   stipule  de   Jean  qu'il 
exécutera  ces  niêmes  travaux  dans   l'intérêt  de  Paul.  Par  là. 
en  réalité,  je  stipule  moins  pour  ce  dernier  que  pour  moi- 
même,  car.  en  stipulant,  je  cherche  à  prévenir  la  condamna- 
tion à  des  dommages-intérêts  qui  serait  prononcée  contre  moi 
SI  les  travaux  dont  il  s'agit  n'étaient  pas  terminés  à  temps; 
j'ai  donc  un  intérêt  pécuniaire  dans  cette  stipulation,  et,  par 
suite,  elle  est  valable  ('). 

151.  Mais  il  est  regrettable  que  les  auteurs  du  Code,  se 
plaçant  à  un  point  de  vue  étroit,  n'aient  pas  pris  en  considé- 
ration d'une  façon  générale,  dans  la  stipulation  pour  autrui 
le  simple  intérêt  moral  du  stipulant.  La  difficulté  que  les 
juges,  au  cas  d'inexécution,  rencontreraient  dans  l'évaluation 
des  dommages-intérêts  dus  à  ce  dernier,  n'est  pas  une  justi- 

(  ')  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bis-ll  ;  Aubry  et  Raa,  IV,  p.  308  in  fine;  Larom- 
h.c.e,  I,  p.  103  (art.  1119,  n.  7);  Laurent,  XV,  n.  553  ;  Hue,  VII,  u.  45  p.  67  in 
fr;- r  r"'",  '^•'.n  ''^'■^^'^'  ^^-  •'•'  6^- 1-26— V.  aussi  InsliL  Justin.,  20,  De 
II.  o»  inédit.  Dupin,  I,  p.  35).  '         ■^  ' 
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lication  suffisanlc  du  système  de  la  loi.  Cela  levient  à  dire 
que  la  règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même,  devrait  être  supprimée.  Car,  si  le  législateur 
avait  égard  ci  l'inlérèt  moral,  la  stipulation  qu'on  fait  en  son 
propre  nom  en  faveur  d'un  tiers  devrait  toujours  être  consi- 
dérée comme  valable.  N'esl-il  pas  évident,  en  effet,  qu'on 
doit  présumer  chez  le  stipulant  l'existence  d'un  intérêt,  tout 
au  moins  d'un  intérêt  d'aifection,  d'amitié?  Est-il  vraisem- 
])!able,  est-il  possible  qu'une  personne  raisonnable  stipule  en 
son  nom  au  profit  d'un  tiers,  si  elle  n'est  pas  intéressée  dans 
cette  stipulation?  Il  se  peut  que  l'intérêt  ne  soit  pas  connu 
des  autres.  Mais  on  ne  peut  pas  supposer  qu'il  n'existe  pas. 
f^l'est  suffisant  pour  que  la  stipulation  soit  déclarée  valable. 
Aussi  le  Code  fédéral  des  obli(jt liions,  n'a-t-il  pas  subordonné 
l'efficacité  de  la  stipulation  pour  autrui  à  la  preuve  d'un 
intérêt  dans  la  personne  du  stipulant  (').  Nous  n'osons  pas, 
toutefois,  introduire  cette  solution  dans  l'interprétation  du 
droit  français;  elle  ne  nous  parait  pas  conciliable  avec  les 
dispositions  de  nos  art.  11J9  et  1121. 

152,  De  sérieuses  difficultés  se  sont  élevées  relativement  h 
la  distinction  qu'il  convient  d'établir  entre  les  cas  où  la  stipu- 
lation pour  autrui  est  valable  comme  gestion  d'affaire,  et 
ceux  où  elle  est  nulle  par  application  de  l'art.  11 19.  Le  gérant 
d'affaire  peut-il  valablement  stipuler  en  son  propre  nom 
pour  le  maitre?  Il  faut,  croyons-nous,  répondre  affirmative- 
ment si  la  stipulation  rentre  dans  une  gestion  déjà  commencée. 
Alors,  en  effet,  étant  d'ores  et  déjà  comptable  envers  le  maî- 
tre, le  gérant  a  un  intérêt  personnel  et  pécuniaire  dans  la 
stipulation  pour  autrui  (-). 

Mais,  a-t-on  dit,  tonte  personne  qui  stipule  en  son  nom  au 
profit  d'un  tiers,  devient  par  là  même  gérant  d'affaire,  et, 
en  conséquence,  la  stipulation  est  valable,  alors  même  quelle 


(')  «  Celui  qui,  agissant  eu  son  propre  nom,  a  stipulé  une  obligation  en  faveur 
d'un  tiei'S,  a  le  droit  d'en  exiger  l'exécution  au  profit  de  ce  tiers.  —  Le  tiers  on  ses 
ayants-droit  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  l'exécution,  lorsque  telle  a 
été  l'intention  des  parties...  ».  Art.  158. 

(=j  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  3o  hh-\\\  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  309;  Demolombe, 
XXIV,  n.  237. 
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ne  se  rattache  pas  à  des  actes  de  gestion  antérieurs.  Par 
hypothèse,  il  est  vrai,  le  stipulant  n'a  pas  déclaré  qu'il  agis- 
sait comme  gérant  d'affaire;  mais  qu'importe  qu'il  n'ait  pas 
pris  expressément  cette  qualité?  n'est-il  pas  certain  que  son 
intention  était  de  la  prendre?  11  ne  faut  pas  attacher  de  l'im- 
portance à  une  simple  différence  de  mots  (').  Nous  n'hésitons 
pas  11  repousser  cette  opinion,  car  elle  a  pour  conséquence 
d'effacer  la  seconde  des  règles  écrites  dans  l'art.  1119. 

MM.  Aubry  et  Rau  pensent,  eux  aussi,  qu'en  principe  la 
stipulation  qu'une  personne  fait  pour  autrui  en  son  propre 
nom  ne  constitue  pas  une  gestion  d'affaire.  Mais,  d'après 
eux,  une  pareille  stipulation  doit,  par  exception,  être  validée 
dans  deux  cas,  savoir  quand  elle  est  relative  ;\  une  gestion 
entreprise  antérieurement,  et  quand  «  elle  a  pour  objet  la 
conservation  ou  l'entretien  de  choses  faisant  déjà  partie  du 
patrimoine  de  celui  au  profit  duquel  la  stipulation  a  été 
faite  »  (^).  Nous  avons  admis  la  première  de  ces  exceptions; 
mais,  à  nos  yeux,  la  seconde  n'est  point  justifiée.  Cette  cir- 
constance que  la  stipulation  tend  à  conserver  ou  à  entretenir 
une  chose  qui  figure  déjà  dans  le  patrimoine  du  tiers  n'impli- 
que nullement  que  le  stipulant  fût  intéressé  à  obtenir  la  pro- 
messe. Si  Ton  va  aussi  loin  que  le  font  MM.  Aubry  et  Rau,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'on  n'aille  pas  plus  loin  encore. 

153.  Les  auteurs  enseignent  en  général  que  la  stipulation 
pour  autrui  est  valable  à  raison  de  l'intérêt  qu'elle  présente 
pour  le  stipulant,  lorsque  la  convention  contient  une  clause 
pénale  visant  le  cas  où  la  promesse  ne  serait  pas  exécutée  : 
par  exemple,  je  stipule  que  vous  abattrez  un  arbre  qui  gêne 
la  vue  de  Pierre,  votre  voisin,  et  nous  ajoutons  que,  si  vous 
ne  le  faites  pas,  vous  me  paierez  la  somme  de  1 .000  fr.  A 
cette  objection  que  la  nullité  de  l'obligation  principale  en- 
traîne celle  de  la  clause  pénale,  les  auteurs  répondent  que  ce 
principe  souffre  exception  toutes  les  fois  que  la  stipulation  est 
nulle  faute  d'intérêt  chez  le  créancier.  La  clause  pénale  fait 
apparaître  l'intérêt,  puisqu'elle  n'est  autre  chose  que  l'éva- 

(')  Bugnet  sur  Polliier,  II,  p.  35,  noies  2  et  3;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  33  /lis- 
III;  Demolombe,  XXIV,  n.  238.  —  Cpr.  Alger,  18  fév.  1875,  D.  P.,  76.  2.  61. 
[^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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liiation  de  celui-ci.  Elle  purge  donc  le  vice  (').  Ainsi,  au  [)oint 
(le  vue  de  la  validité  de  la  stipulation  poui"  autrui,  la  plupart 
des  auteurs  assimilent  celte  hypothèse  à  celles  dont  nous 
venons  de  parler,  notamment  aux  deux  que  le  législateur  a 
prévues  dans  l'art.  1121.  Il  faut  en  conclure  que,  d'après  ces 
auteurs,  toutes  les  fois  qu'une  clause  pénale  a  été  ajoutée  à 
la  stipulation  pour  autrui,  l'exécution  de  cette  dernière  peut 
être  poursuivie  soit  par  le  stipulant,  soit  par  le  tiers  lui- 
même,  car  il  en  est  ainsi,  dans  notre  droit,  toutes  les  fois  que 
la  stipulation  pour  autrui  est  valable  (-), 

A  notre  avis,  il  faut  repousser  la  théorie  que  nous  venons 
d'exposer.  Elle  se  réclame,  il  est  vrai,  de  l'autorité  de  Pothier. 
Mais  est-il  exact  que  celui-ci  l'ait  enseignée?  Voici  en  quels 
termes  il  résout  la  question,  lorsqu'il  traite  de  la  nature  des 
clauses  pénales  :  «  Ce  principe  que  la  nullité  de  F  obliga- 
tion primitive  entraine  celle  de  l'obligation  pénale,  reçoit 
exceptioîi  dans  le  cas  d'une  obligation  à  l' accomplissement  de 
laquelle  celui,  envers  qui  elle  a  été  contractée,  n'a  aucun 
intérêt  appréciable,  puta,  cum  quis  alteri  stipulatns  est.  Nous 
avons  vu  ci-dessus,  n.  54,  que  cette  obligation  était  nulle; 
néanmoins  l'obligation  pénale  qui  y  est  ajoutée  est  valable... 
La  raison  est  que  l'obligation  principale  n'est  nulle,  en  ce 
cas,  que  parce  que  le  débiteur  y  peut  impunément  contreve- 
nir, celui,  envers  qui  elle  a  été  contractée ,  n  ayant ,  en  ce  cas, 
aucuns  dommages-intérêts  à  prétendre  en  cas  d'inexécution  : 
l'obligation  pénale,  qui  est  ajoutée,  purge  ce  vice,  en  empô- 

,')  Delvincoiirt,  II,  p.  518;  Touiller,  VI,  n.  814;  Duranlon.  XI,  n..330;  Marcadé, 
IV,  n.  435;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  33  bis,  1;  Demoloinbe,  XXIV,  n.  2.33,  et 
XXVI,  n.  641:  Laurent,  XV,  n.  553,  p.  63U,  et  XVII,  n.  429,  p.  430.  Marcadé,  qui 
est  peut-être  celui  de  tous  ces  auteurs  qui  résout  la  question  de  la  façon  la  plus 
catégorique,  s"e.xprimecn  ces  termes  :  «  Ainsi  vous  vous  obligez  envers  moi  à  faire 
telle  ou  telle  cliose  pour  Pierre;  mais  nous  convenons  que,  si  vous  ne  la  faites  pas, 
vous  nie  payerez  1.500  fr.  de  dommages-intérêts.  Dans  ce  cas  il  est  clair  que  j"ai 
intérêt  à  ce  que  vous  tassiez  la  cbose.  Qu'importe  que  cet  intérêt  ne  soit  pas  appa- 
rent par  soi  et  appréciable  pour  tous,  puisque  le  contrat  même  l'apprécie  et 
l'assure?  Je  pourrai  donc  vous  poursuivre,  vous  contraindre  à  exécuter;  en  cas  de 
refus,  me  faire  autoriser  par  la  justice  à  faire  exécuter  par  d'autres  à  vos  frais, 
si  la  nature  de  la  chose  le  permet  ».  On  verra  que  Pothier,  à  qui  ces  auteurs 
sont  censés  avoir  emprunté  leur  solution,  ne  dit  rien  de  tout  cela. 

(^)  Toutefois  il  est  remarquable  que  nulle  part  aucun  de  ces  auteurs  ne  men- 
tionne, au  sujet  de  notre  hypothèse,  l'action  qui  appartiendrait  au  tiers. 
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chaut  le  débiteur  d'y  pouvoir  contrevenir  impunément  »  ('). 

De  quel  vice  Pothier  parle-t-il?  De  celui  qui  consistait  en 
ce  que  le  stipulant  ne  pouvait  pas,  avant  l'adjonction  de  la 
clause  pénale,  demander  des  dommages-intérêts  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation  principale.  Désormais,  par  con- 
séquent, il  en  sera  autrement  :  le  créancier  aura  le  droit  de 
réclamer  des  dommages-intérêts;  mais  c'est  dans  cette  mesure 
seulement  que  l'obligation  principale  produira  de  l'efTet.  Le 
créancier  ne  pourra  pas  poursuivre  l'exécution  de  cette  obli- 
gation, et  le  tiers  ne  le  pourra  pas  davantage.  Pothier  ne  pré- 
tend point  d'ailleurs  que  la  clause  pénale  démontre  l'intérêt 
du  stipulant.  Et  cela  se  comprend,  car  elle  peut  simplement 
constituer  un  moyen  de  contrainte,  et  il  se  peut  que  le  stipu- 
lant ait  tenu  d'autant  plus  à  recourir  à  ce  moyen  qu'il  savait 
ne  pas  avoir  le  droit  de  poursuivre  l'exécution  de  la  stipulation 
pour  autrui  (*).  Dans  ces  conditions,  est-il  vrai  de  dire  que 
cette  stipulation  devient  valable  ? 

Nous  n'hésitons  pas  à  déclarer  la  solution  de  Pothier  excel- 
lente. Mais  le  point  de  vue  auquel  il  se  place  pour  le  justifier 
nous  parait  fort  contestable.  Les  règles  de  la  clause  pénale 
sont  ici  hors  de  cause.  Nous  sommes  en  présence  de  deux 
stipulations  principales,  dont  Lune  est  pure  et  simple,  et 
l'autre  sous  condition  suspensive.  La  première  est  nulle,  mais 
l'inaccomplissement  de  la  prestation  qui  en  est  l'objet  cons- 
titue la  condition  à  l'événement  de  laquelle  est  subordonnée 
la  naissance  de  la  seconde  obligation.  En  cela  rien  d'illicite, 
lien  qui  ne  soit  fort  juridique.  Si  la  première  obligation  ne 
vaut  pas  comme  telle,  il  ne  s'ensuit  pas  que  son  inexécution 
ne  puisse  pas  avoir  la  portée  d'une  condition,  la  convention 


(')  Obliçj.,  11.  3iU  (édit.  Diipiii.  Dans  daiitres  édilioiis,  ii.  339). 

(■■')  C'est  bien  ainsi  que  MM.  Aubry  et  lUu  doivent  avoir  compris  le  passage  de 
Pothier,  car  ils  formulent  cette  proposition  :  "  Il  suffit,  même  en  l'absence  du  lovt 
inlérêl  pécKuiuire  existant  dans  lu  personne  du  sUpulunl,  (jiie  la  stipulation  ait 
été  accompagnée  d'une  clause  pénale,  pour  qu'il  en  résulte  en  sa  laveur  une  action 
en  paiement  de  lu  somme  portée  dans  la  clause  pénale,  contre  l'autre  partie  (jui 
refuserait  d'accomplir  son  engagement.  »  IV,  p.  309.  —  'V.  aussi  même  vol.,  p.  113, 
texte  et  note  3.  —  Il  n'est  pas  douteux  (jue  si  MM.  Aubry  et  Rau  reconnaissaient 
au  créancier  le  droit  de  demander  l'exécution  de  la  stipulation  pour  autrui,  ils 
s'exprimeraient  autrement. 
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que  nous  avons  supposée  tout  h  l'heure  vaut  du  moins  comme 
])()uvanl  être  ramenée  h  ceci  :  «  Vous  me  payerez  1.000  fr.  si 
vous  n'abattez  pas  l'arbre  qui  gène  la  vue  de  Pierre,  votre 
voisin  »  ('). 

Ainsi,  par  cela  seul  que  la  prestation  stipulée  au  profit 
d'aulrui  n'est  pas  accom[)lie,  le  créancier  peut  réclamer  l'exé- 
cution de  celle  qu'il  a  stipulée  pour  lui-môme.  Mais  là  s'arrête 
son  droit.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  vraiment  d'une  clause 
pénale,  le  créancier  aurait  le  choix  entre  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale  et  celle  de  l'obligation  accessoire  (-). 

Pothier,  d'ailleurs,  prévoit  déjà  le  casdans  un  précédent  pas- 
sage de  son  Traité  des  ohligalAons,  au  sujet  des  stipulations 
pour  autrui.  La  façon  dont  il  s'exprime  dans  ce  passage  est 
bien  plus  conforme  aux  principes  :  (  ...je  ne  puis  pas,  à  la 
vérité,  dit-il,  stipuler  en  mon  nom,  que  vous  ferez  présent  à 
Jacques  du  Tkesaitnis  de  Meerman,  parce  que  c'est  stipuler 
pour  autrui;  c'est  stipuler  une  chose  à  laquelle  je  n'ai  aucun 
intérêt;  mais  je  peux  utilement  stipuler  que  si,  dans  un  tel 
temps,  vous  ne  faites  pas  présent  à  Jacques  du  Thésaurus  de 
Meerman,  vous  n)e  paier'ez  vingt  pisloles  pour  le  pot-de-vin 
d'un  marché  que  nous  faisons  ensemble;  car,  en  ce  cas,  le 
pi"ésent  que  vous  devez  faire  à  Jacques  n'est  qu'une  co7}dition ,' 
l'objet  de  la  stipulation  est  c/iie  vous  me  donnerez  vingt  pislo- 
les, et  cette  somme  que  je  stipule  est  une  chose  que  je  stipule 
pour  moi,  et  que  j'ai  intérêt  d'avoir  »  (^).  Ici,  Pothier  ne  dit 
point  que  la  stipulation  pour  autr'ui  est  validée,  mais  simple- 


(')  Les  coiiiriicntaleurs  du  droit  roinaiii  diraient  (luc,  dans  notre  cas,  il  y  a  nue 
slipulalion  pénale  principale,  ou,  en  d'autres  termes,  une  fausse  clcua-e  pénale, 
c'est-à-dire  une  de  ces  stipulations  dont  voici  le  type  :  «  Si  Pamphilum  non  dede- 
ris,  cetilintt  dari  spondes  '.'  »  V.  Accarias,  4"  édil.,  H,  n.539;  Girard,  o;j.  cit.,  p.  644  s. 

('-)  Sic  LarouiLière,  I,  p.  102  (art.  1119,  n.  6).  —  M.  Hue,  dans  son  tome  VII,  exa- 
mine deux  lois  notre  question.  Dans  le  n.  45  in  fine,  il  exprime  la  même  idée  que 
MM.  Aubry  et  Uau  :  «  Si  le  lien  de  droit  existe,  dit-il,  cela  tient  uniquement  à  la 
clause  pénale  qui  a  évalué  le  dommage;  c'est  le  dommage  qui  pourra  seul  être 
réclamé  ».  Dans  le  n.  36'J,  il  maintient  celle  solution,  mais  il  repousse  l'idée  de 
clause  pénale  et  enseigne  (jue  l'obligation  née  au  profil  du  stipulant  est  une  obliga- 
tion principale  conditionnelle.  Ainsi  l'engagement  qu'on  a  voulu  former  au  profit 
du  tiers  demeure  inefficace;  il  joue  seulement  le  rôle  de  condition.  On  voit  que, 
dans  ce  dernier  numéro,  M.  Une  se  prononce  dans  le  même  sens  que  nous. 

(•n  Pothier,  Ohlig.,  n.  70,  al.  2  (édil.  Dupin,  1.  p.  41). 
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ment  (ju'elle  joue  le  rôle  de  condition.  On  reniarqnerfi  qu'il 
n'emploie  pas  les  mots  clmise  pénaU' . 

154.  Revenons  à  la  disposition  de  l'art.  1121.  Dans  les 
deux  cas  prévus  par  ce  texte,  la  stipulation  pour  autrui,  nous 
l'avons  dit,  est  valable,  et,  par  suite,  le  stipulant  a  une  action. 
Mais  cette  stipulation  est  destinée  à  produire  aussi  un  droit 
au  profit  du  tiers.  Dans  quelles  conditions  ce  droit  prend-il 
naissance?  Cela  revient  à  rechercher  s'il  est  créé  immédiate- 
ment, c'est-à-dire  par  la  stipulation  môme,  sauf  pour  le  sti- 
pulant la  faculté  de  l'anéantir  rétroactivement  par  la  révoca- 
tion, ou  si  l'acceptation  du  tiers  est  nécessaire  pour  le  faire 
naître. 

D'après  la  théorie  que  nous  croyons  préférable,  la  stipula- 
tion pour  autrui  confère  immédiatement  une  créance  au  tiers. 
La  déclaration  faite  par  ce  dernier  qu'il  entend  profiter  de  la 
stipulation,  ne  fait  pas  naître  son  droit.  Son  effet  se  borne  à 
mettre  désormais  ce  droit  à  l'abri  de  la  révocation  (').  Cette 
théorie,  il  est  vrai,  n'est  pas  en  harmonie  avec  les  conditions 
requises  pour  la  formation  des  obligations  contractuelles, 
mais  elle  s'appuie  sur  la  tradition  et  sur  le  texte  même  du 
Code  civil.  Pothier,  après  avoir  invoqué  dans  ce  sens  une 
constitution  bien  connue  de  Dioctétien  et  Maximien  (-),  recon- 
naissait que,  sans  doute,  un  contrat  ne  peut  pas  «  par  lui- 
même  et  propria  virtnle  produire  un  engagement  envers  un 
tiers  et  donner  un  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était  pas  partie  ». 
Mais  il  ajoutait  :  «C'est  l'équité  naturelle  qui  forme  cet  enga- 
gement ))(^).  Si,  du  temps  de  Pothier,  l'engagement,  pour 
parler  comme  lui,  était  formé  par  l'équité  naturelle,  aujour- 
d'hui il  est  consacré  par  la  loi,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'art. 
1165  :  «  ...  Elles  [les  conventions]  ne  lui  profitent  [au  tiers] 
»  que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  11^21  ».  Ainsi,  danscecas, 
c'est  la  convention  à  laquelle  le  bénéficiaire  de  la  stipulation 
pour  autrui  a  été  étranger  qui  profite  à  celui-ci,  et,  pour  que 
cette  façon  de  parler  ait   un   sens,  il    faut  que  la  stipulation 

('}  iHuc,  VII,  II.  48,  p.  71-73;  Bulnoir,  op.  cit.,  p.  575-584;  Edouard  Lambert, 
op.  cit.,  Dr.  franc.,  %%  56-105,  p.  70-115. 

(-)  L.  3,  C,  De  donalionihiis  qiisp.  sitb  modo,  VIII,  54. 
C»)  Polliier,  Obiir,.,  n.  72. 
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poiif  autrui  engendre  par  elle-niêtne  et,  en  conséquence, 
ininiédiatenient  un  droit  au  profit  du  tiers.  Si  le  tiers,  pour 
bénéficier  de  la  stipulation  pour  autrui,  devait  l'accepter,  il 
n'y  aurait  rien  d'exceptionnel  dans  cette  hypothèse.  La  con- 
vention qui  profiterait  au  tiers  ne  serait  pas,  comme  le  sup- 
pose l'art.  1165,  une  convention  à  laquelle  il  sciait  demeure 
étranger,  mais  bien  celle  qu'il  aurait  formée  par  son  acce[)- 
talion  et  à  laquelle,  par  suite,  il  aurait  été  partie  ('). 

Remarquons,  au  surplus,  qu'à  la  fin  de  l'art.  1121,  le  lé- 
gislateur dispose  que  la  stipulation  poui-  autrui  ne  peut  plus 
être  révo(juée  «  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiler  ».  H 
ne  dit  pus  :  «  Si  le  tiers  la  acceptée  ».  La  façon  dont  le  légis- 
lateur s'exprime  se  concilie  fort  bien  avec  l'idée  d'un  droit 
qu'il  n'est  pas  besoin  d'acquérir  (puisqu'il  a  été  acquis  anté- 
rieurement), mais  qu'il  s'agit  de  ne  pas  laisser  tomber. 

On  ne  peut  j)as  objecter  ([ue,  dans  ce  système,  le  tiers, 
contrairement  aux  principes,  devient  créancier  sans  l'avoir 
voulu.  Dans  tous  les  cas,  si,  au  début,  il  ac(]uiert  un  droit 
sans  son  consentement,  il  peut,  du  moins,  l'anéantir  ensuite 
en  le  refusant,  et,  pour  cela,  il  lui  suffit  de  ne  pas  le  faire 
valoir.  11  est  dans  la  même  situation  que  le  légataire.  Ce  der- 
nier, lui  aussi,  accpiiert  un  droit  à  son  insu;  et  cependant, 
en  ce  qui  le  concerne,  la  règle  Jnvi/o  bcneficiinn  non  daliir 
est  respectée,  puiscpiil  peut  répudier  le  legs.  Celte  simple 
remarque  fait  tondjer  l'objection  (-). 

154 1.  Si  l'on  décide  avec  nous  que  la  créance  du  tiers 
est  immédiatement  engendrée  par  le  contrat  dans  lequel  est 
insérée  la  stipulation  pour  autrui,  le  décès  du  stipulant  (')  ou 

(')  Fine,  VU,  n.  48:  Edouard  Laniliert,  op.  cil..  Dr.  frunç.,  §  1.3,  p.  13-17;  Bul- 
noir,  op.  cit.,  p.  hll.  —  Heq.,  13  juin  1877,  S..  77.  1.  307,  D.  P.,  78.  1.  415.  —  La 
(Jour  suprême,  dans  cet  îirrêt,  se  place  au  inôiTie  point  de  vue  que  nous,  car  elle 
dit  :  <■  Attendu  que  si  fait.  11(55  dispose  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'enlre 
les  parties  coulraclaiites  et  ne  peuvent  ni  nuire  ni  profiler  aux  tiers, il  réserve  le  cas 
prévu  par  l'art.  1121,  aux  termes  duquel  on  [leul  stipuler  pour  autrui  lorsque  telle 
est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  lait  pour  soi-même  ».  Telle  parait  bien 
êlre  aussi  la  lliéoric  à  laquelle  s"est  arrêtée  la  Gourde  cassation  dans  ses  dernières 
décisions  en  matière  d'assurances  sur  la  vie.  —  V.  infra,  u.  200,  ai.  2  et  la  note. 

(^)  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Droit  français,  §  100,  p.  110.  —  La  solution  que 
nous  adoptons  a  été  consacrée  par  le  Code  civil  allemand,  art.  3-30. 

(')  Trib.  civ.  Seine,  21  janv.  189'.»,  (iaz.  Pal.,  99.  1.  337. 
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celui  tlu  tiers  étant  un  fait  postérieur  à  la  naissance  de  ce 
droit,  ne  peut  porter  aucune  atteinte  à  l'existence  de  celui-ci. 
Les  droits  actifs  ou  passifs  sont  transmissibles  aux  héritiers; 
cette  règle  s'applique  dans  notre  cas,  puisque,  dès  avant  le 
décès  du  stipulant  ou  du  tiers,  il  y  a  un  droit  qui,  s'il  peut 
être  anéanti  par  la  révocation,  n'en  est  pas  moins  d'ores  et 
déjà  existant. 

155.  Pour  échapper  h  cette  objection  {dont  nous  avons 
démontré  l'inanité)  que  le  tiers  deviendrait  créancier  malgré 
lui,  la  jurisprudence  a  cru  nécessaire,  dans  quelques-unes 
des  décisions  qu'elle  a  rendues  en  matière  d'assurances  sur 
la  vie,  d'adopter  une  théorie  qui  diffère  assez  sensiblement 
de  la  nôtre,  bien  qu'elle  ait  à  peu  près  les  mêmes  résuHats 
pratiques  (').  D'après  les  décisions  auxquelles  nous  faisons 
allusion,  le  tiers  ne  devient  créancier  que  par  l'acceptation, 
mais  celle-ci  rétroagit  au  jour  même  du  contrat.  Elle  peut 
donc  avoir  lieu  utilement  après  la  mort  du  stipulant.  Mais  ce 
dernier  peut  la  rendre  impossible  en  retirant  l'offre. 

Cette  théorie  se  heurte  à  une  criticpic  fort  grave  et  qui  suf- 
fit pour  la  rendre  inadmissible  :  la  rétroactivité  de  l'accep- 
tation est  une  fiction,  et,  en  droit,  les  fictions  ne  peuvent  exis- 
ter que  si  elles  sont  consacrées  par  un  texte  de  loi.  Aucune 
disposition  n'établit  celle  dont  il  s'agit.  Certains  arrêts,  il  est 
vrai,  disent  que  l'acceptation  est  une  condition  sine  qua  non 
de  l'existence  du  droit  du  tiers  et  que  cette  condition,  une  fois 
accomplie,  rétroagit  en  vertu  de  l'art.  1179;  mais  qui  ne  voit 
que  c'est  jouer  sur  les  mots?  On  sait  que  l'expression  condi- 
tion est  susceptible  de  divers  sens.  Lorsqu'on  dit,  dans  1  hy- 
pothèse, que  l'acceptation  est  une  condition  de  l'existence  du 
droit, on  entend  par  là  qu'elle  est  un  élément  essentiel  de  cette 
convention  qui  devrait  se  former  ultérieurement  entre  le  sti- 
pulant et  le  tiers, et  non  pas  une  modalité  du  droit  de  celui-ci. 
Or,  c'est  seulement  lorsqu'on  prend  le  mot  condition  dans  le 
sens  de  modalité  que  la  disposition  de  l'art.  1179  est  enjeu  (-). 

(')  V.  iiifra,  n.  199,  al.  1»t  el  l:i  noie;  mais,  ainsi  qu'on  le  verra  au  nnème  numéro, 
la  jurisprudence,  tlans  d'autres  décisions,  s'est  prononcée  pour  le  système  que  nous 
adoptons. 

(-)  Labbé,  note   sous  Douai,  G  nov.  1886,  S.,  88.  2.  97,  et  note  sous  Civ.  rej., 
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156.  Mais,  jui-qn'ici,  les  partisans  do  la  lliéoric  que  nous 
avons  adoptée  sont  rares.  On  considère  en  général  la  stipula- 
tion pour  autrui,  tant  qu'elle  n'est  pas  acceptée,  comme  une 
simple  proposition  adressée  au  tiers,  et  on  lui  fait  l'applica- 
tion des  principes  qui  régissent  les  offres  en  général.  Ainsi, 
dans  ce  système,  la  stipulation  pour  autrui  non  encore  accep- 
tée ne  peut  pas  engendrer  de  créance  au  profit  du  tiers.  En 
effet,  celui  h  (]ui  la  pollicitalion  est  adi'cssée  ne  peut  devenir 
créancier  (|ue  par  un  acte  de  sa  volonté,  c'est-à-dire  en  for- 
mant le  contiat  par  l'acceptation  ('). 

Toutefois  les  auteurs  qui  admettent  ce  point  de  dépftrt  se 
divisent  quand  il  s'agit  de  décider  si  l'offre  contenue  dans  la 
stipulation  pour  autrui  peut  être  utilement  acceptée  par  le 
tiei's  après  la  moit  du  stipulant  ou  par  les  héritiers  du  tiers 
après  la  mort  de  ce  dernier.  Si.  comme  le  veulent  quelques 
auteurs,  on  continue  à  ai)pliquer  les  règles  ordinaires  des 
offres,  on  doit  répondre  négativement.  Quand  le  stipulant, 
c'est-à-dire  quand  le  pollicitant  est  mort,  l'une  des  deux  vo- 
lontés dont  le  concours  est  nécessaire  pour  la  formation  du 
consentement  a  disparu,  et,  par  conséquent,  l'acceptation  ne 
saurait  produire  le  lien  obligatoire.  Il  en  est  de  même  quand 
celui  (]ui  était  appelé  à  bénéficier  de  cette  stipulation  est 
décédé.  Dans  cette  liypotlièse,  l'acceptation  ne  peut  pas  être 
efficace,  car  elle  n'exprime  pas  la  volonté  qui  devait  s'ajouter 
à  celle  de  l'offrant  pour  former  le  contrat.  Et  qu'on  n'objecte 
pas  que  les  héritiers  du  tiers  peuvent,  en  vertu  de  l'art.  1165, 
accepter  utilement  la  proposition.  La  transmission  hérédi- 
taire n'a  lieu  que  pour  les  droits  actifs  ou  passifs,  et  non  pas 
pour  l'aptitude  à  acquérir  un  droit  (-). 

157.  Mais  la  j)lupart  des  auteiu's  estiment  que  le  principe 
qui  s'oppose  à  ce  que  la  pro[)osition  puisse  être  acceptée 
après  la  mort  de   son  auteur  ou  après  celle  de  la  personne 

2  Jiiil.  1884,  S.,  85.  1.  îi;\Vorins,  op.  cil.,  p.  110  in  fine.  112;  Edouard  Lambert, 
up.  cil.,  Droit  fiançais,  §  17-20,  p.  22-29. 

{•)  Colmel  de  Sanlene,  V,  n.  33  bis,  IV  in  fine;  Deiuolombe,  XXIV,  n.  248; 
Laurent,  XV,  n.  559;  Tliiry,  II,  n.  595.  —  On  peut  s'ôlonner  que  ce  système  soit 
consacré  par  le  Code  civ.  japon,  de  1896.  V.  art.  537,  al.  2. 

;■-)  Marcadé,  IV,  n.  43(5;  Sainlespès-Lescot,  Donaiions,  III,  n.  615  ;  Colmet  de 
Santerre,  V,  n.  33  6k<-VI11;  Laurent,  XV,  n.  571  ;  Tliiry,  II,  n.  597. 
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qui  l'avait  reçue,  est  élrauger  à  notre  uiiilière.  Il  ne  concerne, 
dit-on,  que  les  otlVes  destinées  à  l'ornier  un  contrat.  Or  la  sti- 
pulation pour  autrui,  dans  les  deux  cas  indiqués  par  le  légis- 
lateur, n'a  point  un  pareil  but.  Elle  constitue  une  clause,  un 
mode  d'un  contrat  déjà  formé  (').  A  quoi  M.  Laurent  répond 
que,  si  la  stipulation  dont  nous  parlons  se  présente  comme 
l'accessoire  d'une  convention,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle 
tend  à  la  formation  d'un  second  contrat,  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  que  cette  formation  ne  soit  pas  régie  par  les 
principes  ordinaires  (-).  Si  l'on  voit  dans  la  stipulation  pour 
autrui,  valable  aux  termes  de  l'art.  1121,  une  offre  adressée 
au  tiers,  la  réjjonse  de  M.  Laurent  nous  parait  ne  pas  admet- 
tre de  réplique. 

Mais  cela  fournit  un  nouvel  argument  en  faveur  de  la  solu- 
tion que  nous  avons  adoptée  relativement  à  l'épocpie  où  prend 
naissance  le  droit  du  tiers.  Si  la  théorie  de  l'olfre  api)li(|uéc 
à  la  stipulation  pour  autrui  conduit  à  décider  cpie  cette  sti- 
pulation ne  peut  pas  être  utilement  acceptée  après  la  mort 
du  stipulant,  c'est  une  raison  de  plus  pour  la  rejeter  [^).  Car, 
certainement,  ni  les  parties,  ni  le  législateur  lui-même,  quand 
il  a  écrit  l'art.  1121,  n'ont  voulu  que  ce  résultat  fût  possible. 
C'est  un  point  qui  se  trouvera  mis  en  pleine  lumière  quand 
nous  aurons  étudié  les  assurances  sur  la  vie. 

158.  D'ailleurs,  dans  notre  matièi'e,  la  théorie  de  l'otlVe 
soulève  beaucoup  d'autres  difficultés.  Il  est  même  fort  délicat 
de  décider  de  qui  émane  la  prétendue  pollicitation.  Est-ce, 
comme  on  l'enseig-ne  très  généralement,  du  stipulant?  Mais 
alors  le  contrat  qui  se  fohnnera  par  racce[)tation  n'existera 
que  dans  les  rapports  de  ce  dernier  et  du  bénéficiaire,  car  le 
[)romeltant  n'y  aura  pas  été  partie.  Ce[)endant,  de  l'avis  pres- 
que unanime  des  auteurs,  le  bénéficiaire,  comme  nous  l'éta- 
blirons bientôt,  a  une  action  directe  contre  le  promettant,  et, 
pour  les  raisons  que  nous  exposerons,   l'opinion  dissidente, 


(')  Delviiicouii,  II,  p.  264;  Dui-anlun,  X,  ii.  248-240;  Troploiig,  Donations, 
n.  ii06-J107;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  311,  tcxU;  et,  noie  27  ;  Lamiribière,  I,  p.  123 
(art.  1121,  n.  5el8);  Demoloiiibe,  XXIV,  n.  94;  Vigie,  II,  u.  1194,  p.  538. 

(-)  Laurent,  XV,  n.  571,  p.  652. 

(3;  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Dr.  franc.,  g§  86  et  87,  p.  98. 
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re|)iésenlce  imifjuemeiit  par  M.  Laurent,  doit  être  repoussée. 

II  faudrait  donc  admettre  que  l'ofire  émane  d'une  personne 
(|nine  sera  pas  tenue  d'exécuter  l'obligation.  Or  celte  propo- 
sition est  contraire  aux  principes  les  plus  élémentaires  ('). 

(lelte  objection  a  amené  M.  Thaller  h  soutenir  que  l'ofire 
est  faite  i)ar  le  promettant,  futur  obligé  ('j.  Mais  cette  idée 
n'est  pas  beaucoup  plus  satisfaisante.  D'abord  il  serait  bien 
étrange  que  le  stipulant  subordonnât  à  la  volonté  du  promet- 
tant l'existence  même  de  l'obligation  qu'il  a  entendu  créer 
au  profit  du  tiers.  Dans  ce  système,  le  promettant  n'aurait 
qu'à  retirer  son  oll're  pour  que  le  droit  du  tiers  ne  put  pas 
naître.  Evidemment,  dans  l'intention  du  stipulant,  le  bénéfi- 
ciaire n'était  point  destiné  à  être  le  jouet  de  la  mauvaise  foi 
ou  des  caprices  du  promettant.  De  plus,  la  stipulation  pour 
autrui,  dans  les  deux  cas  prévus  parla  loi,  suppose  essentiel- 
lement qu'il  s'établit  nn  rapport  de  droit  entre  le  stipulant  et 
le  tiers,  par  exemple  que  le  premier  fait  une  donation  au 
second.  Comment  justifier  ce  résultat  si  l'on  estime  qne  l'oii're 
émane  du  promettant  ?  Et  si  l'on  reconnaît  que  le  rapport 
dont  nous  venons  de  parler  est  la  conséquence  du  contrat 
primitif,  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  du  rapport  qui 
s'est  formé  entre  le  promettant  et  le  bénéficiaire? 

Faut-il  en  conclure  que  deux  acceptations  sont  nécessaires, 
l'ime  au  regard  du  stipulant,  l'autre  au  regard  du  promettant? 
Va\  se  prononçant  ainsi,  on  compliquerait  la  situation  sans 
aucun  avantage.  Les  obstacles  qui  s'opposeraient  à  la  nais- 
sance du  droit  du  tiers  ne  seraient  que  plus  nombreux,  car 
ils  pourraient  se  produire  soit  du'côté  du  stipulant,  soit  du 
coté  du  promettant.  D'ailleurs,  pas  plus  cette  combinaison 
(jue  les  précédentes  ne  permettrait  d'expliquer  ce  que  le 
législateur  a  voulu  dire  en  disposant,  dans  l'art.  1165,  que, 
par  exception,  dans  notre  cas,  la  convention  profite  à  un 
tiers  (»). 


:';  Worms,  op.  cit.,  p.  100-102;  Bufiioir,  o]).  cit.,  p.  580  in  fine;  Edouard  Lam- 
l)fil,  op.  cit.,  Dr.  franc.,  g  19,  p.  27. 

('-)  Thaller,  note  sous  Besançon,  2  mars  1887,  D.  1'.,  88.  2.  1  s.  —  V.  surtout  à 
pai  tir  de  la  p.  3,  col.  1  in  fine. 

,')  Worms,  op.  cil.,  p.  102-104;  Hue,  VII,  n.  47,  p.  70. 
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159,  L'action  que  le  tiers  peut  exercer  doit  être  dirigée 
contre  le  promettant.  11  n'a  pas  le  droit  de  demander  au  sti- 
pulant lui-même  l'exécution  de  la  charge.  Ce  dernier,  en 
ctFet,  n'a  pas  entendu  s'obliger  envers  lui.  Il  n'en  serait  au- 
trement que  si  une  clause  spéciale  insérée  dans  la  convention 
avait,  sur  ce  point,  dérogé  à  la  règle  générale  (').  Si,  par 
exemple,  dans  une  donation  par  contrat  de  mariage,  le  dona- 
teur a  stipulé  que  le  donataire  paiera  une  certaine  somme  à 
un  tiers,  celui-ci  n'a  d'action  que  contre  le  donataire,  à  moins 
que  le  donateur  ne  se  soit  personnellement  engagé  au  paie- 
ment de  la  même  somme. 

160.  Mais  le  tiers  a-t-il  contre  le  promettant  une  action 
directe?  L'affirmative  est  admise  par  tous  les  auteurs  (-),  à 
l'exception  de  M.  Laurent.  D'après  celui-ci,  le  bénéficiaire 
exerce  un  droit  qui  ne  lui  ap[)arlient  pas  ;  il  agit  au  nom  du 
stipulant,  en  vertu  de  l'art.  1166.  Il  ne  peut  [)as  invoquer 
une  obligation  contractée  envers  lui  par  le  promettant,  car 
la  convention  résultant  de  l'acceptation  de  l'offre  s'est  for- 
mée entre  lui  et  le  stipulant;  au  regard  du  promettant,  elle 
n'existe  pas.  D'ailleurs,  si  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'art. 
1 121 ,  la  stipulation  pour  autrui  est  valable,  c'est  parce  qu'elle 
présente  un  intérêt  pour  le  stipulant.  Mais,  puisque  cet  inté- 
rêt est  celui  du  stipulant,  c'est  à  ce  dernier,  et  non  pas  au 
tiers,  que  doit  appartenir  l'action  contre  le  promettant.  Le 
tiers  ne  peut  agir  contre  celui-ci  qu'en  vertu  de  l'art.  1166. 
Sans  doute  Pothier  décidait  qu'il  pouvait  poursuivre  le  pro- 
mettant en  son  propre  nom;  mais  il  ajoutait  qu'il  s'agissait 
ici  d'une  action  utile,  fondée  uniquement  sur  l'équité  (').  Les 

(')  Req.,  6  juin  1888,  S.,  89.  1.  05,  D.  P.,  89.  1.  55.  On  lit  dans  celle  décision  : 
"  .\ttendn  que,  par  une  stipulation  de  celte  nature,  le  stipulant  ol)lige  le  promet- 
tant envers  le  tiers  bénéliciaire  sans  s'obliger  personnellement  envers  celui-ci,  à 
moins  d'une  clause  spéciale  inscrite  en  l'acte  et  dérogcanlà  celle  règle  générale  ». 
('o)ara  Laurent,  XW ,  n.  559,  568,  563. 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bis-lV  ;  .\nbry  et  Rau,  IV,  p.  312;  Demolombe, 
X.\IV,  n.  255;  Larombière,  I,  p.  124  (art.  1121,  n.  9;;  Arntz,  III,  n.  50;  Vigie,  II, 
n.  1194;  Thiry,  II,  n.  599,  p.  578.  —  Req.,  12  juil.  1870,  S.,  71.  1.  71,  D.  P.,  72. 
1.  80;  13  juin  1877,  S.,  77.  1.  307,  D.  P.,  78.  1.  415;  17  fév.  1879,  S.,  80.  1.  449, 
D.  P.,  80.  1.  346:  30  avril  1888,  D.  P.,  88.  1.  291  ;  6  juin  1888,  S.,  89. 1.  65,  D.  P., 
89.  1.  55.  —  Gass.  Belgique,  21   juil.  1888,  S.,  89.  4.  9.  —  V.  aussi  infra,  n.  202. 

(')  Potbier,  Oblig.,  n.  72   édit.  Dupin,  1,  p.  42). 
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principes  du  droit  sont  donc  contiaites  à  rexistcnce  de  cette 
action,  et,  par  suite,  c'est  seulement  contre  le  stipulant  que  le 
bénéficiaire  peut  former  une  demande  par  la  voie  directe  ('). 

La  conclusion  qui  se  dégage  de  cette  théorie  montre  assez 
(|u'elle  est  inadmissible.  Si,  comme  l'estime  M.  Laurent,  le 
tiers  n'a  pas  d'action  directe,  il  faut  aller  jusqu'à  dire  qu'il 
ne  peut  en  aucune  façon  agir  contre  le  promettant.  L'action 
indirecte  de  l'arl.  1160  elle-même  doit  lui  être  refusée;  le 
stipulant  n'a  certainement  pas  eu  l'intention  de  s'obliger  en- 
vci's  le  liei-s;  celui-ci  n'est  donc  pas  devenu  créancier  du  sti- 
pulant, et,  en  conséquence,  il  ne  peut  pas  excrcci'  un  ili-oit 
au  nom  de  ce  dernier  (-). 

Au  surplus,  la  théoiie  de  M.  Laurent  est  exclue  par  avance, 
si  l'on  pense  comme  nous  que  la  stipulation  pour  autrui  con- 
fèi'e  immédiatement  un  droit  au  bénéficiaire.  Dans  ce  sys- 
tème, il  n'est  [)Ius  (|uestion  de  la  formation  ultérieure  d'un 
contrat  pai'  racce[)tation  de  lollVe,  et,  (>ar  suite,  l'objection 
cjue  le  pi-omettant  n'a  pas  été  partie  à  ce  contrat  est  suppri- 
mée, [..'obligation  dont  le  tiers  demande  l'exécution  résulte 
de  la  disposition  finale  de  l'art.  llGo,  et,  puisqu'il  s'agit  d'un 
résultat  imposé  par  la  toute  puissance  du  législateur,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  (|ue  le  tiers  ait  une  action  directe  contre  le  pro- 
mettant. Polhier,  il  est  vrai,  ne  parlait  que  d'une  action 
utile,  mais  n'importe,  car  la  solution  qui,  de  son  temps,  avait 
pour  seul   fondement   l'équité,  s'appuie   aujourd'hui  sur  la 

loin.  ^  . 

En  résumé,  (jue  l'on  accepte  ou  non,  dans  cette  matière, 
rap[)lication  de  la  théorie  de  l'ollVe,  il  faut  reconnaître  au 
tiers  le  droit  d'agir  directement  contre  le  promettant. 

161.  Ainsi  la  créance  du  bénéficiaire  nait  directement  de 
la  convention  môme,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  partie  à  celle-ci. 
Nous  trouvons  donc   ici   l'exemple   d'une   obligation   (jui  se 


(')  Laurent,  XV,  n.  5G8. 

(^j  Le  stipulant  pourrait  c\idemmcnl  èli'e  débiteur  du  tiers  en  vertu  d'un  autre 
fait  que  la  stipulation  pour  autrui.  Mais,  comme  il  n'en  est  point  nécessairement 
ainsi,  notre  raisonnement  conserve  toute  sa  force. 

(^j  Pour  la  rolutation  de  la  théorie  de  M.  Laurent,  cpr.  Edouard  Lambert, 
op.  cil..  Droit  français,  p.  lo-17. 
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forme  sans  que  la  volonté  du  futur  créancier  se  soit  ajoutée  à 
celle  du  futur  débiteur.  Faut-il  dire,  en  conséquence,  que  la 
source  de  cette  obligation  est  une  déclaration  unilatérale  de 
la  volonté  (')?Non,  a  répondu  un  auteur  :  Quand  on  parle  de 
la  création  d'une  obligation  parla  volonté  unilatérale,  on  sup- 
pose que  cette  obligation  a  pour  source  la  manifestation  de 
la  seule  volonté  du  débiteur.  Mais  ici  l'engagement  résulte 
d'un  contrat,  comme  le  législateur  français  le  donne  à  enten- 
dre à  la  fin  de  l'art.  1165,  en  disant  que,  dans  le  cas  de  l'art. 
1121,  les  tiers  tirent  profit  des  conventions.  Il  s'agit  bien  ici 
d'une  obligation  conventionnelle,  car  la  volonté  du  futur 
débiteur  a  dû  concourir  avec  celle  d'une  autre  personne  pour 
engendrer  l'obligation.  La  seule  particularité  qu'il  y  ait  h 
relever,  c'est  que  l'engagement  s'est  formé  sans  que  le  futur 
créancier  fût  partie  au  contrat  (-).  A  notre  avis,  l'analyse  con- 
duit à  une  conception  différente  :  <(  Sans  doute,  comme  ou 
l'a  très  bien  dit,  la  dette  du  promettant  envers  le  tiers  a  pour 
origine  première  le  contrat  intervenu  entre  le  promettant  et 
le  stipulant.  Mais,  ce  contrat,  s'il  était  $eul,  ne  suffirait  pas 
pour  donner  au  tiers  un  droit  direct,  car,  par  un  pur  contrat, 
une  partie  n'est  jamais  obligée  qu'envers  son  contractant. 
Que  faut-il  donc  dire?  Il  faut  dire  que  le  contrat,  qui  par  lin- 
mêine  lie  le  promettant  au  stipulant,  renferme  en  quelque 
sorte  en  soi  une  déclaration  unilatérale  du  promettant,  laquelle 
le  lie  au  tiers  »  (^).  Cette  observation,  si  elle  semble  un  peu 
subtile,  n'en  est  pas  moins  absolument  juste.  Dans  notre  cas, 
la  volonté  unilatérale  se  rattache  à  un  contrat.  Elle  n'engen- 
dre un  lien  obligatoire  que  parce  qu'elle  est  la  condition  d'un 
contrat.  Elle  s'appuie  sur  ce  contrat;  sans  ce  support  elle 
serait  impuissante.  Mais  elle  n'en  est  pas  moins  unilatérale. 
Ce  qui  fait  illusion,  c'est  que  la  volonté  du  promettant  se  mani- 
feste à  la  fois  au  regard  du  stipulant  et  au  regard  du  bénéfi- 
ciaire. En  tant  qu'elle  se  manifeste  au  regard  du  stipulant, 


(M  Dans  le  sens  de  l'affirmalive,  v.  Worms,  op.  cit.,  p.  114  in  medio-Wl. 
(')  Saleilles,  op.  cil.,  n.  247  in  fine,  p.  263  et  ii.  249,  p.  2G5  in  fme-2('n.  —  Cpr, 
Hue,  VII,  n.  48;  Vigie,  II,  n.  1194. 
(')  Worms,  op.  cit.,  p.  115  in  fine-ii&. 

CONTH.    ou    OBI.IG.  —   2e  éd.,  I.  13' 
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elle  concourt  avec  une  autre  volonté;  mais,  en  tant  qu'elle  se 
manifeste  au  regard  du  bénéficiaire,  elle  demeure  isolée  ('). 

162.  On  a  vu  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1121 
et  1165  que  le  tiers,  en  faveur  duquel  une  personne  stipule 
en  son  propre  nom,  acquiert  immédiatement  le  droit  de  de- 
mander l'accomplissement  de  la  prestation  stipulée  à  son  pro- 
fit. Les  auteurs  qui  repoussent  cette  doctrine  admettent,  du 
moins,  que  le  tiers,  s'il  accepte  avant  la  révocation,  devient 
créancier  du  promettant  et  qu'il  peut,  en  conséquence,  à  par- 
tir de  ce  moment,  poursuivre  l'exécution.  Quoi  qu'il  en  soit, 
dans  les  deux  théories, le  tiers  peut  agir  contre  le  promettant. 
En  législation,  un  autre  système  est  possible,  celui  qui  est 
formulé  en  ces  tei-mes  dans  l'art.  128  du  Code  fédéral  des 
obligations  :  «  Celui  qui,  agissant  en  son  propre  nom,  a  sti- 
pulé une  obligation  en  faveur  d'un  tiers,  a  le  droit  d'en  exi- 
ger l'exécution  au  profit  de  ce  tiers. —  Le  tiers  ou  ses  ayants 
droit  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  l'exécution, 
lorsque  telle  a  été  l'inlention  des  parties.  Si,  dans  ce  cas,  le 
tiers  déclare  au  débiteur  vouloir  user  de  son  droit,  il  ne 
dépend  plus  du  créancier  de  libérer  le  débiteur  ».  L'idée  du 
législateur  suisse  est,  croyons-nous,  que,  dans  le  doute,  le 
tiers  n'a  pas  d'action.  Le  Gode  civil  allemand  nous  semble 
consacrer  un  système  analogue  :  «  Par  contrat,  on  peut  sti- 
puler une  prestation  en  faveur  d'un  tiers  de  manière  que  ce 
dernier  acquière  immédiatement  le  droit  d'exiger  la  presta- 
tion. —  A  défaut  de  disposition  particulière,  il  faut  rechercher 
d'après  les  circonstances,  spécialement  d'après  le  but  du  con- 
trat, si  le  tiers  doit  acquérir  le  droit,  si  le  droit  du  tiers  doit 
naître  immédiatement  ou  seulement  sous  certaines  condi- 
tions   »  (-). 

163.  Si,  d'après  nous,  en  droit  français,  la  stipulation  pour 
autrui  confère  par  elle-même  et  immédiatement  un  droit  au 
bénéficiaire,  ce  n'est  point  là  une  nécessité  ;  les  parties  peu- 
vent convenir  qu'il  «n  sera  autrement.  Rien  ne  les  empêche 
d'attribuer  simplement  à  la  stipulation  pour  autrui  la  valeur 

(')  Contra  Edouard  Lambert,  up.  cit.,  Dr.  franc.,  §  46,  p.  57. 
(-)  Traduc.  de  Meulenaere,  p.  91.  —  V.  cependant,   sur  cette  disposition,  Sa- 
leilles,  op.  cit.,  p.  270-272,  n.  253;  Worms,  op.  cit.,  p.  112-11  i. 
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d'une  offre,  de  telle  sorle  que  le  droit  du  tiers  ne  pourra  naî- 
tre que  par  l'acceptation  et  ne  datera  que  du  moment  où 
celle-ci  aura  eu  lieu.  Mais  cela  suppose  que  les  contractants 
ont  manifesté  leur  volonté  sur  ce  point,  car  il  résulte  de  la 
disposition  finale  de  l'art.  1165  que  la  solution  de  droit  com- 
mun est  différente.  Ainsi,  dans  le  silence  de  la  convention,  le 
tiers  deviendrait  immédiatement  créancier,  sauf  la  faculté 
pour  lui  d'anéantir  son  droit  en  ne  l'invoquant  pas. 

164.  Au  surplus,  il  est  permis  aux  parties  de  convenir  que 
la  stipulation  pour  autrui  ne  contiendra  même  pas  une  offre 
h  l'adresse  du  tiers  et  que,  nonobstant  toute  déclaration  d'ac- 
ceptation de  la  part  de  ce  dernier,  le  stipulant  seul  aura  le 
droit  de  poursuivre  l'exécution.  Cela  revient  à  dire  qu'il  est 
loisible  aux  parties  d'adopter  le  système  qui  est  consacré  en 
principe  par  le  Code  fédcral  des  obligations.  Du  moment 
qu'elles  peuvent  se  dispenser  de  faire  la  stipulation  pour 
autrui,  elles  peuvent  à  plus  forte  raison  limiter  à  leur  conve- 
nance les  effets  de  cette  stipulation  \^). 

165.  On  se  demande  si  le  tiers,  faute  par  le  promettant  de 
tenir  son  engag-ement  envers  lui,  jouit  soit  des  sûretés  qui 
garantissent  l'exécution  du  contrat  auquel  se  rattache  la  sti- 
pulation pour  autrui,  soit  des  actions  en  résolution  ou  en 
révocation  qui  appartiennent  au  stipulant.  Cette  question  est 
complexe  ;  elle  se  décompose  de  la  manière  suivante  :  Si  le 
contrat  dans  lequel  la  charge  a  été  stipulée  est  une  donation, 
le  tiers  peut-il  en  demander  la  révocation  pour  cause  d'inexé- 
cution de  la  charge,  en  vertu  de  l'art.  953  ?  S'il  s'agit  d'une 
vente,  est-il  admis  à  se  prévaloir  du  privilège  du  vendeuretde 
l'action  en  résolution,  conformément  aux  art.  1654  et  2103? 
D'une  façon  générale,  peut-il  bénéficier  des  sûretés  particu- 
lières, par  exemple  des  hypothèques  conventionnelles,  con- 
senties par  le  promettant  comme  garantie  de  l'entière  exécu- 
tion du  contrat,  par  conséquent  sans  avoir  été  limitées  à  la 
seule  créance  du  stipulant?  A  notre  avis,  ces  diverses  ques- 
tions ne  comportent  pas  la  même  réponse. 


(')  Req.,  11  nov.  1872,  S.,  72.  1.  365,  D.  P.,  74.  5.  36;  20  déc.  1898,  Gaz.  Pal., 
99.  1.  203. 
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Le  tiers  ne  peut  exercer  ni  l'action  en  résolution,  ni  l'action 
en  révocation  pour  cause  d'inexécution  de  la  charge.  Ces 
actions  sont  destinées  à  influer  sur  l'existence  du  contrat  dont 
la  stipulation  pour  autrui  est  une  condition.  Le  bénéficiaire, 
n'ayant  pas  été  partie  dans  ce  contrat,  n'a  pas  qualité  pour 
en  demander  en  son  nom  soit  la  résolution,  soit  la  révoca- 
tion ('). 

■  Mais  le  tiers  est  admis  à  profiter  des  hypothèques  conven- 
tionnelles et  autres  sûretés  particulières  stipulées  dans  les 
termes  que  nous  avons  indiqués  (-). 

Celte  distinction  parait  illogique  k  M.  Laurent.  D'après  lui, 
si  l'on  prétend  que  le  tiers  peut  faire  valoir  les  sûretés  parti- 
culières attachées  à  la  créance  du  promettant,  on  admet  par 
là  même  qu'il  exerce  cette  créance,  car  il  ne  saurait  avoir 
droit  aux  accessoires  sans  avoir  droit  aussi  au  principal.  Or, 
s'il  exerce  l'action  née  du  contrat,  il  doit,  par  voie  de  consé- 
quence, pouvoir  exercer  tous  les  droits  qui  dépendent  de 
cette  action  principale,  tels  que  l'action  en  résolution  ou  l'ac- 
tion en  révocation  ('). 

Ce  raisonnement  est  loin  d'être  décisif.  Si  le  bénéficiaire 
jouit  des  sûretés  particulières,  c'est  que,  par  hypothèse,  elles 
garantissent  l'entière  exécution  du  contrat,  notamment  l'exé- 
cution de  la  stipulation  qui  est  une  charge  de  ce  contrat.  Si, 
par  exemple,  cette  stipulation  figure  dans  une  vente,  l'hypo- 
thèque destinée  à  assurer  le  paiement  du  prix  doit  s'appli- 
quer à  l'exécution  de  la  charge,  et  il  en  est  ainsi  soit  que 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  312-,  Larombière,  I,  p.  124  (art.  1121,  n.  9);  Demolombe, 
XXIV,  n.  256.  —  Si  le  tiers  était  cessionnaire  ou  délégataire  d'une  partie  du  droit 
du  vendeur  ou  du  donateur,  il  pourrait  certainement  exercer  l'action  en  résolution 
ou  en  révocation.  Mais  ce  cas  est  tout  différent  de  celui  visé  par  l'art.  1121. 

(^)  Sic  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Conlra  Laurent,  XV,  n.  569.  — 
Il  n'existe  pas  de  monument  de  jurisprudence  sur  la  question.  L'arrêt  de  rejet 
rendu  par  la  cbambre  civile  le  23  mai  1855  n'a,  comme  le  reconnaît  M.  Laurent 
lui-même,  aucune  portée  doctrinale,  car  la  décision  de  la  Cour  est  fondée  sur  les 
circonstances  de  la  cause.  S.,  55.  1.  417,  D,  P.,  55.  1.  198.  Dans  une  autre  espèce, 
le  tiers  était  cessionnaire  de  partie  d'un  prix  de  vente.  La  même  chambre  a  jugé 
qu'il  avait  droit  d'exercer  lliypothèque  attachée  à  la  créance  qui  lui  avait  été  cédée 
partiellement.  Cela  ne  souffrait  aucune  difTiculté.  Mais  les  principes  dont  nous 
parlons  sont  étrangers  à  celte  question.  —  Civ.  cass.,  12  janv.  1857,  S.,  57.  1.  349, 
D.  P.,  57.  1.  278. 

(')  Laurent,  même  numéro,  p.  649. 
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celle-ci  ne  forme  qu'une  partie  du  prix,  soit  qu'elle  en  repré- 
sente, à  elle  seule,  la  totalité.  Mais,  en  tant  qu'elle  garantit 
l'exécution  de  la  charge,  l'hypothèque  dont  nous  parlons  est 
l'accessoire  de  l'action  du  bénéficiaire.  Pour  reconnaître  à  ce 
dernier  le  droit  de  faire  valoir  cette  hypothèque,  on  n'est 
point  obligé,  quoi  qu'en  dise  M.  Laurent,  d'admettre  impli- 
citement qu'il  exerce  la  créance  du  stipulant.  Dans  la  mesure 
où  elle  garantit  l'exécution  de  la  charge,  l'hypothèque  est  en 
réalité  attachée  à  la  créance  du  bénéficiaire.  Puisque  le  ven- 
deur l'a  exigée  comme  sûreté  du  paiement  du  prix,  il  l'a 
stipulée  en  faveur  du  tiers,  de  sorte  que  la  stipulation  de 
l'hypothèque  constitue  ou  au  moins  comprend  une  stipulation 
pour  autrui,  accessoire  de  la  stipulation  de  la  charge.  Or,  si, 
aux  termes  de  l'art.  1121,  cette  dernière  stipulation  est  vala- 
ble, il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  stipulation  de  l'hypo- 
thèque dans  l'intérêt  du  tiers  ne  le  soit  pas  également,  car 
elle  constitue,  elle  aussi,  une  condition  du  contrat  que  le 
stipulant  conclut  pour  lui-môme. 

166.  La  question  est  plus  délicate  en  ce  qui  concerne  le 
privilège  du  vendeur.  Nous  estimons  qu'il  n'appartient  pas 
au  bénéficiaire.  Les  privilèges  sont  de  droit  étroit.  Ils  sont 
attachés  à  la  qualité  de  la  créance.  Or  la  qualité  de  la  créance 
du  tiers  n'est  pas  la  même  que  celle  de  la  créance  du  vendeur. 
Quel  est  le  fondement  même  du  privilège  qui  nous  occupe? 
Le  vendeur  ayant  mis  la  chose  vendue  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  les  autres  créanciers  ne  peuvent  pas  bénéficier  du 
prix  de  celte  chose  sans  avoir  préalablement  exécuté  l'obli- 
gation que  le  débiteur  a  contractée  envers  le  vendeur;  sans 
quoi  ils  s'enrichiraient  injustement  aux  dépens  de  ce  der- 
nier (').  Evidemment  ce  fondement  ne  pourrait  pas  être  assi- 
gné au  privilège  du  vendeur,  si  ce  privilège  était  exercé 
comme  accessoire  de  l'action  du  tiers. 

MM.  Aubry  et  Rau  adressent  deux  objections  à  cette  théo- 
rie :  D'abord,  d'après  eux,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  tiers 
ait  le  privilège  du  vendeur,  car  il  le  possède  en  vertu  d'une 
subrogation  virtuelle.  De  plus,  notre   opinion  conduit  à  ce 

(')  Baudry-Lacanliiierie  et  de  Loynes,  Du  nant.',  despriv.  elhyp.,  n.  567. 
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résultat  que,  dans  certains  cas,  notainnient  si  le  prix  de  venle 
consiste  uniquement  dans  une  rente  viagère  au  profit  d'un 
tiers,  le  privilège  n'existera  pour  personne  (').  Il  nous  paraît 
manifeste  que  ces  deux  objections  se  contredisent.  La  seconde 
s'appuie  sur  un  fait  que  nous  croyons  exact,  mais  qui  ne  sau- 
rait lui  fournir  une  base  solide.  11  peut  arriver  sans  doute 
que,  dans  certains  cas,  le  privilège  du  vendeur,  comme  le 
disent  MM.  Aubry  et  Rau,  n'existe  pour  personne.  Mais  il 
vaut  mieux  accepter  ce  résultat  que  méconnaître  les  principes 
essentiels  de  la  matière  des  privilèges.  Au  surplus,  puisque 
ce  résultat  est  possible,  la  première  objection  est  ruinée  :  en 
effet,  même  dans  la  théorie  de  MM.  Aubry  et  Rau,  il  arrivera, 
dans  les  cas  par  eux  visés,  que  le  privilège  n'existera  pas  pour 
Je  stipulant  et  n'aura  jamais  existé  pour  lui.  Mais  alors  com- 
meiit  celui-ci  pourra-t-il  être  considéré  comme  ayant  s?<6/'0^6' 
virtuellement  le  tiers  dans  un  droit  qu'il  n'avait  pas?  (^). 

167.  Ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  la  stipulation  pour 
autrui  qui  est  faite  dans  les  conditions  indiquées  par  l'art, 
1121  ne  constitue  pas  nécessairement,  au  regard  du  tiers,  un 
acte  à  titre  gratuit.  Mais,  lorsqu'elle  présente  ce  caractère, 
elle  est  soumise  à  toutes  les  règles  de  fond  qui  gouvernent 
les  donations,  notamment  en  ce  qui  concerne  l'irrévocabi- 
lité  (^),  la  capacité  de  disposer  et  de  recevoir,  le  rapport,  la 
réduction  (*)  et  la  révocation  pour  les  diverses  causes  auto- 
risées par  la  loi. 

Nous  disons  :  à  toutes  les  règles  de  fond;  car  elle  n'est  pas 
soumise  aux  règles  de  forme  des  donations  ordinaires,  au 
moins  lorsqu'elle  est  la  condition  d'un  contrat  à  titre  onéreux 
que  l'on  fait  pour  soi-même.  Accessoire  d'un  acte  pour  la  vali- 
dité duquel  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme  particulière,  la 
donation  est  elle-même  dispensée  des  formes  d'usage;  car  elle 
doit  naturellement  participer  aux  privilèges  de  l'acte  dont  elle 
n'est  qu'une  dépendance.  L'art.  1973  contient  une  application 


(»)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  312,  note  30. 

(*)  V.  dans  notre  sens  Demolombc,  XXIV,  n.  256;  Larombière,  I,  p.  124  (art. 
1121,  n.  9). 
(»)  Civ.  cass.,  26  mars  1884,  S.,  86.  1.  422,  D.  P.,  84.  1.  275. 
(*)  Ainsi  jugé  notamment  en  Cas  d'assurance  sur  la  vie.  —  V.  infru,  n.  204  in  fitie. 
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de  ce  principe  :  «  Elle  [la  rente  viagère]  peut  Atre  constituée 
»  au  profit  diin  tiers,  quoique  le  prix  en  soit  fourni  par  une 
»  autre  personne.  —  Dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ait  les 
»  caractères  d'une  libéralité,  elle  n'est  point  assujettie  aux 
»  formes  requises  pour  les  donations  ;  sauf  les  cas  de  réduc- 
»  tion  et  de  nullité  énoncés  dans  l'art.  1970  »  (')> 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  donation  résultant  de  la 
stipulation  dont  nous  parlons  soit  contenue  dans  un  acte 
authentique,  ni  qu'elle  soit,  de  la  part  du  tiers,  l'objet  d'une 
acceptatio^n  expresse  ('),  ni  qu'elle  soit  acceptée  du  vivant  du 
stipulant  (^),  ni  enfin  que  l'acceptation  faite  par  acte  séparé 
soit  notifiée  au  donateur. 

Mais  ces  solutions  ne  sont  exactes  que  si  la  libéralité  qui 
se  présente  sous  la  forme  d'une  stipulation  pour  autrui-  est 
véritablement  l'accessoire  d'un  contrat  principal.  Comme  l'a 
très  bien  décidé  la  cour  de  cassation,  la  libéralité  qui  résulte 
d'une  stipulation  pour  autrui  insérée  dans  une  donation  entre- 
vifs ne  peut  être  acceptée  après  la  mort  du  stipulant  que  si 
elle  constitue  une  charge  de  la  donation  principale.  11  faut, 
au  contraire,  que  l'acceptation  ait  lieu  du  vivant  du  donateur, 
si  le  tiers  est  appelé  à  recueillir  le  bénéfice  entier  de  la  libé- 
ralité primitive  à  l'exclusion  du  donataire  par  suite  de  la 
réalisation  dune  condition  résolutoire.  Alors,  en  effet,  on 
n'est  pas  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1121  ;  l'analyse 
nous  montre  ici  deux  vocations  distinctes  et  successives  au  béné- 
fice de  la  même  libéralité,  et  la  seconde,  comme  la  première, 
ne  saurait  produire   aucun  effet  si  elle  n'a  pas  été  acceptée 


(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  o3  bis-V  ;  Aiibry  et  Rau,  IV,  p.  310;  Deinolombe, 
XXIV,  n.  254;  Laurent,  XV,  n.  560;  Hue,  VII,  n.  50,  p.  74.  —  Cpr.  Virgile  Ros- 
sel,  Ma7i.  du  dr.  féd.  des  ohliq.,  n.  142,  p.  167  in  fine.  —  V.  aussi  infru,  n.  204 
in  fine. 

('•')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  312;  Larombicre,  I,  p.  123  (art.  1121,  n.  7);  Laurent, 
XV,  n.  561.  —  Req-,  30  juiL  1877.  S.,  78.  i.  55,  D.  P.,  77.  1.  342.  —  Gaen,  7  nv.n. 
1845,  S.,  45.  2.  534,  D.  P.,  49.  2.  24.  —  Civ.  rej.,  25  avril  1853,  S.,  53.  L  488,  D. 
P.,  53.  1.  161.  —  Req.,  30  juil.  1877,  y.,  78.  1.  55,  D.  P.,  78.  1.  342.  —  Rouen, 
28  déc.  1887,  D.  P.,  89.  2.  143.  —  Besançon,  le''  mars  1893  (sous  cass.),  Gaz.  Pal., 
94.  2.  365.  —  Bordeaux,  18  fév.  1891,  S.,  92.  2,  89,  D.  P.,  95.  1.  69.  —  V.  aussi 
infra,  n.  194. 

(5)  Req.,  22  juin  1859,  S.,  61.  1.  51  ;  27  fév.  1884,  S.,  86.  1.  422,  D.  P.,  84.  1. 
389.  —  Bordeaux,  18  fév.  1891,  précité. 
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(lu  vivant  du    donateur,   conformément   h  la   disposition  du 
second  alinéa  de  l'art.  932('). 

168.  Quelle  que  soit  la  portée  que  l'on  donne  à  l'art.  1121 , 
lii  révocation  survenue  en  temps  utile  a  une  conséquence 
très  grave.  Si  l'on  ne  voit  dans  la  stipulation  pour  autrui 
non  encore  acceptée  qu'une  simple  pollicilation,  la  révocation 
s'oppose  h  ce  que  le  tiers  puisse  désormais,  par  l'accepta- 
tion, accjuérir  le  droit  qui  lui  était  offert  (-).  Si  l'on  estime 
(\ue  la  stipulation  pour  autrui  engendre  par  elle-même  une 
créance  au  profit  du  tiers,  la  révocation  faite  avantque  celui- 
ci  ait  déclaré  vouloir  profiter  de  la  stipulation  anéantit  cette 
créance. 

169.  Aussi  est-il  d'un  réel  intérêt  de  rechercher  si  la  révo- 
cation n'est  possible  que  sous  certaines  conditions  et  si  elle 
est  soumise  <^  certaines  formes.  Sur  ces  deuxpoints  laréponse 
est  fort  simple. 

Quant  aux  conditions,  le  principe  est  que  la  révocation 
peut  toujours  intervenir,  si  le  tiers  n'a  pas  encore  déclaré 
vouloir  profiler  de  la  stipulation  (').  Aucun  obstacle,  du  moins 
en  règle  générale,  ne  peut  y  être  apporté  par  la  volonté  du 
promettant.  Mais  il  faudrait  écarter  l'application  de  ce  prin- 
cipe, si  le  promettant  avait  un  intérêt  personnel  à  ce  que  la 
stipulation  pour  autrui  produisît  son  effet  (*).  Supposons,  par 
exemple,  une  constitution  de  dot  faite  au  profit  d'un  tiers 
dans  une  transaction  dont  elle  est  une  condition  essentielle  : 
elle  ne  pourra  être  révoquée  que  du  consentement  de  toutes 
les  parties  contractantes  (").  De  même,  lorsqu'une  stipulation 
est  faite  au  [)r()fit  d'un  tiers  comme  condition  d'une  vente, 
elle  ne  peut  pas  être  révoquée  par  le  vendeur  contre  le  gré 


C)  Civ.  cass.,  lei-  niai  1894,  S.,  95.  1.  'M,  D.  P.,  95.  1.  69. 

(-)  Rouen,  8  mai  1851,  D.  P.,  52.  2.  262. 

*)  Colmet  de  Santerre,V,  n.  33his-\l;  Aubry  et  Rau,  [V,  p.  310;  Demoloinbe, 
■X.X.IV,  n.  249-250  ;  Larombicre,  I,  p.  120  (art.  1121,  n.  5);  Laurent,  XV,  n.  563; 
lluc,  VU,  n.  49  ;  Thiry,  m,  n.  595.  — Mais,dansrancien  droit,  la  question  desavoir 
si  le  stipulant  avait  le  droit  de  révoquer  la  libéralité  contenue  dans  la  stipulation 
pour  autrui  était  l'objet  d'une  vive  controverse.  V.  Pothier,  Oblifj.,  n.  73. 

I*)  V.  les  mômes  auteurs,  loc.  cit.  —  Adde  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Droit 
/'iiinç.,  §  89,  p.  99  in  fine  ;  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  584  in  fine. 

[')  lleq.,  30  juil.  1877,  S. ,.78.  1.  55,  D.  P.,  78.  1.  342. 
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de  racquétcur  s'il  y  a  [)oiir  ce  dernier  un  intérêt  sérieux  h  ce 
qu'elle  soit  exécutée  ('). 

De  son  côté,  le  tiers  n'a  qu'un  moyen  d'empêcher  la  révoca- 
tion, c'est  de  déclarer,  avant  qu'elle  soit  réalisée,  (ju'il  entend 
profiter  de  la  stipulation.  Il  ne  saurait  s'y  opposer  en  préten- 
dant qu'il  a  droit  h  un  délai  pour  délibérer  sur  le  parti  qu'il 
doit  prendre. 

I^a  révocation  n'est  soumise  ci  aucune  espèce  de  forme.  Il 
n'est  point  nécessaire  qu'elle  soit  notifiée  au  tiers.  Elle  peut 
même  être  tacite  (-).  Elle  résulterait,  par  exemple,  de  la 
demande  que  le  stipulant  formerait  contre  le  promettant  en 
vue  d'obtenir  la  remise  de  l'objet  que  ce  dernier  s'était  engagé 
à  livrer  au  tiers  ('). 

170.  Quand  la  stipulation  pour  autrui  est  révoquée  avant 
l'acceptation,  quel  est  le  sort  de  la  charge  que  le  promettant 
s'était  engagé  à  accomplir  au  profit  du  tiers?  Faut-il  dire 
qu'elle  tombe  nécessairement  par  l'effet  de  la  révocation  et 
que,  par  suite,  quant  à  elle,  le  promettant  se  trouve  libéré 
d'une  façon  absolue?  Ou  bien  le  stipulant  a-t-il  le  droit  de 
se  substituer  au  tiers  et  de  s'appliquer  le  bénéfice  de  la  sti- 
pulation pour  autrui?  C'est  la  dernière  de  ces  solutions  qui, 
en  principe,  doit  être  préférée,  car,  très  généralement,  il  sera 
indifférent,  pour  le  promettant,  d'accom[)lir  la  prestation  au 
profit  du  stipulant  ou  au  profit  du  tiers.  Paul  vend  un  im- 
meuble à  Pierre,  et  les  parties  conviennent  que  le  prix  com- 
prendra, outre  une  somme  de  10,000  fr.  qui  doit  être  payée 
au  vendeur,  une  somme  de  5,000  fr.  que  Pierre  s'engage  à 
payer  à  Jean,  f^ette  stipulation  pour  autrui  est  révoquée  avant 
d'avoir  été  acceptée.  Paul  est  admis  à  réclamer  les  deux 
sommes,  car  peu  importe  à  Jean  que  le  vendeur  bénéficie  de 
la  totalité  du  prix  (*). 

(')  Grenoble,  6  avril  1881,  S.,  82.  2.  1.3,  D.  P.,  82.  2.  9. 

(•')  Thiry,  III,  n.  595  in  fine;  Hue,  VU,  n.  49.  —  V.  iiifra,  n.  195. 

;3)  Trib.  Aucl),  2;:5  mai  1892,  Le  Droil,  2  sept.  1892.  —  Toutefois,  si  la  révocation 
peut  être  tacite,  il  faut  qu'il  n'existe  aucun  doute  sur  la  volonté  du  stipulant.  — 
Chambéry,  5  nov.  1889,  Monil.  judic.  de  Lyon, 2b  nov.  1889.—  Ce  n'est  là  qu'une 
application  des  principes  généraux. 

(♦}  Colmetde  Saiiterre,  V,  n.33/nWlI;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  310;  Demolombe, 
XXIV,  n.  251;  Larombière,  I,  p.  121  (art.  1121,  n.6);  Thiry,  II,  n.  596;  Hue,  VII, 
n.  49  ;  Grenoble,  9  août  1843,  S.,  45.  2.  485,  D.  P.,  45.  2.  385. 
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Mais  celle  proposition  n'est  vraie  qu'autant  qu'on  y  apporte 
certaines  restrictions.  D'abord  il  ne  faut  pas  que  la  substitu- 
tion du  stipulant  à  la  personne  priiiiitivenient  désignée 
comme  l)énc(iciaire  rende  l'exécution  de  la  charge  plus 
onéreuse  pour  Je  promettant.  Ainsi,  dans  le  cas  où  la  stipu- 
lation pour  autrui  avait  pour  objet  une  rente  viagère,  le  sti- 
pulant qui  a  révoqué  en  temps  utile  pourra  bien  s'approprier 
le  bénéfice  de  cette  rente  ;  mais,  comme  il  ne  lui  est  point 
permis  de  modifi^er,  par  sa  seule  volonté,  l'étendue  de  la 
dette,  c'est  toujours  la  durée  de  la  vie  du  tiers  qui  servira  de 
mesure  à  la  durée  de  l'existence  de  la  rente  ('). 

Mais  il  se  peut  que,  même  dans  ces  conditions,  le  stipulant 
ne  puisse  pas  profiter  de  la  révocation.  Il  en  est  ainsi  quand 
le  promettant  lui-même  a  intérêt  à  ce  que  le  tiers  recueille  le 
bénéfice  de  la  charge.  Ainsi,  pour  reprendre  l'exemple  que 
nous  avons  donné  en  dernier  lieu,  si  le  tiers  désigné  comme 
crédi-rentier  dans  la  stipulation  de  la  rente  viagère  n'est 
autre  que  la  mère  du  promettant,  celui-ci  peut  refuser  de 
payer  entre  les  mains  du  stipulant;  car  l'intérêt  qu'il  avait  à 
servir  la  rente  viagère  disparaît  évidemment  si  la  personne 
du  bénéficiaire  est  changée  (-). 

Bien  plus,  il  arrive  quelquefois  que  la  charge,  à  raison  do 
sa  nature  même,  ne  peut  pas  être  exécutée  au  profit  du  stipu- 
lant. Dans  une  vente  que  je  vous  ai  consentie,  il  a  été  convenu 
que  \'ous  établiriez  sur  un  de  vos  immeubles  une  servitude 
au  profit  d'un  fonds  contigu  appartenant  à  Paul.  Pour  sim- 
plifier la  situation,  supposons  (jue  je  n'aie  [)as  d'immeuble 
voisin  du  vôtre.  Si  je  révoque  cetle  stipulation,  il  est  de  toute 
évidence  que  la  prestation  stipulée  dans  l'intérêt  de  Paul  ne 
pourra  pas  être  accomplie  à  mon  profit.  Il  faudrait  donner  la 
même  solution  si  la  charge  avait  pour  objet  des  réparations 
à  elfecluer  dans  la  maison  d'un  tiers  :  le  promettant,  en  cas 
de  révocation,  ne  pourrait  pas  être  contraint  de  faire  exécuter 
des  travaux  de  même  nature  et  de  même  importance  dans 
une  maison  appartenant  au  stipulant,  car  la  solution  contraire 

(')  Coliriet  de  Sanlerre,  Demolombe,  l^arombière,  loc.  cil. 
{^)  V.  les  mêmes  auteurs,  Aubry  et  Rau  et  Tliiry,  loc.  cit. 
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aurait  pour  résultat  de  changer  non  pas  simplement  le  ))én(''- 
ficiaire,  mais  la  charge  ell«-mème  ('). 

M.  Laurent  est  d'avis  de  distinguer.  D'après  tous  les  au- 
teurs, le  stipulant  n'est  jamais  admis,  après  la  révocation,  à 
demander  l'exécution  de  la  stipulation,  s'il  doit  en  résulter 
pour  le  promettant  une  aggravation  de  la  charge.  Mais,  en 
supposant  même  que  tel  ne  soit  pas  le  cas,  on  ne  doit  pas  se 
prononcer  d'une  façon  absolue!  Si  le  contrat  qui  sert  de  sup- 
port à  la  stipulation  pour  autrui  est  à  titre  onéreux,  la  révo- 
cation tourne  à  l'avantage  du  stipulant.  Par  exemple,  il  a  été 
convenu  dans  une  vente  que  l'acquéreur  paierait  une  cer- 
taine somme  à  un  tiers.  Cette  charge,  qui  fait  partie  du  prix, 
a  eu  pour  conséquence  de  limiter  le  droit  du  vendeur;  mais, 
du  moment  qu'elle  disparaît,  ce  droit  recouvre  toute  son 
étendue.  Le  vendeur  doit  recevoir  tout  le  prix,  car  celui-ci 
doit  être  payé  intégralement.  Mais,  si  la  stipulation  pour 
autrui  a  été  insérée  dans  une  convention  à  titre  giatuit,  par 
exemple  dans  unie  donation,  il  faut  y  voir  une  limitation,  non 
plus  du  droit  du  stipulant,  mais  bien  de  celui  du  promettant. 
Le  stipulant  qui  révoque  ne  saurait  s'approprier  le  bénéfice 
de  la  charge.  Il  ne  peut  rien  réclamer  au  donataire,  c'est-à- 
dire  au  promettant,  puisqu'il  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même. 
La  révocation  n'a  point  eu  pour  effet  de  lui  donner  le  droit 
que  la  convention  ne  lui  avait  pas  conféré.  S'il  bénéficiait  de 
la  charge,  la  convention  serait  méconnue  au  mépris  de  la 
disposition  de  l'art.  1134.  Donc  la  révocation  ne  doit  profiter 
qu'au  promettant,  dans  notre  cas,  au  donataire  (-). 

Ce  raisonnement,  quelque  subtil  qu'il  soit,  ne  doit  pas  faire 
illusion.  Quand  le  contrat  dont  la  stipulation  pour  autrui  est 
une  charge,  a  le  caractère  de  donation,  le  stipulant  peut, 
néanmoins,  se  substituer  au  tiers.  M.  Laurent  objecte  que  le 
donateur  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même,  et  que,  par  consé- 
quent, il  ne  peut  retirer  aucun  avantage  du  contrat,  sans 
quoi  la  disposition  de  l'art.  1134  serait  violée.  Mais  l'analyse 
nous  amène  à  faire  une  constatation  toute  différente  :  quand 
je  donne  h  Jean  mon  immeuble  qui  vaut  100.000  fr.,  en  sti- 

(')  V.  les  mêmes  auteurs,  loc.  cit. 
{"}  Laurent,  XV,  n.  566. 
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pulant  qu'il  paiera  20.000  fr.  h  Paul,  mon  créancier,  ou  à 
Pierre,  mon  parenl,  au  profit  duquel  j'entends  faire  une  libé- 
ralité, est-il  bien  vrai  que  je  ne  stipule  rien  pour  moi?  Non, 
car  je  stipule,  au  moins  implicitement,  l'avantage  qu'il  y  a 
pour  moi  à  ce  (jue  le  promettant  dispose  de  la  somme  de 
20.000  fr.  ainsi  (pie  je  l'entends  et  me  dispense  par  là  de 
prendre  pareille  somme  sur  mon  patrimoine.  Le  résultat  pra- 
tique, en  supposant  la  stipulation  exécutée,  sera  le  même 
que  si,  le  donataire  m'ayant  remis  20.000  fr.,  je  payais  ensuite 
cette  somme  à  Paul,  mon  créancier,  ou  la  donnais  à  Pierre, 
mon  parent.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que,  si  le  bénéficiaire 
acquiert  cette  somme  h  titre  gratuit,  elle  est  rapporfable  à  ma 
succession  d'après  les  règles  ordinaires  et  doit  être  réunie 
ticlivenient  ci  mon  actif  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible. 
Elle  a  donc  le  même  sort  que  si  elle  avait  fait  partie  effecti- 
vement de  mon  patrimoine. 

Ainsi,  logi(juement,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  stipulant 
s'applique  le  profit  de  la  cbarge,  même  lorsque  le  contrat  où 
elle  a  été  stipulée  est  une  donation. 

Mais  h  peine  est-il  besoin  d'ajouter  qu'il  faudrait  adopter 
la  solution  opposée,  s'il  résultait  soit  des  termes  de  la  con- 
vention, soit  des  circonstances,  que  l'intention  du  stipulant  a 
été  de  laisser  le  promettant  bénéficier  de  la  révocation  ('). 

Quel  que  soit  l'obstacle  qui  s'oppose  à  ce  que  l'avantage 
de  la  cbarge  puisse  passer  au  stipulant,  la  révocation  profite^ 
au  promettant;  dans  ce  cas,  d'ailleurs,  il  est  impossible 
(ju'elle  profite  à  une  autre  personne.  Le  stipulant  ne  peut 
éviter  ce  résultat  qu'en  retirant  sa  révocation,  et,  par  consé- 
quent, s'il  tient  à  ce  que  le  promettant  ne  soit  pas  dispensé 
de  l'exécution,  il  doit  s'abstenir  de  révoquer. 

il  va  de  soi  que  lorsque,  après  la  révocation,  le  promettant 
refuse  d'accomplir  la  prestation,  parce  qu'il  avait  intérêt  à  ce 
que  le  tiers  en  profitât,  le  stipulant  n'est  pas  fondé  à  deman- 
der la  résolution  du  contrat  pour  inexécution  de  la  charge,- 
car  cette  inexécution,  étant  la  conséquence  de  la  révocation, 
provient  de  son  fait  [-]. 

(')  Bufiioir,  op.  cit.,  p.  585. 

('^)  Larombière,  I,  p.  123  (art.  1121,  ii.  G  in  fine,. 
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171.  La  stipulation  pour  autrui  ne  devient  pas  irrévocable 
par  la  mort  du  stipulant  (*).  Les  héritiers  de  celui-ci  peuvent 
donc  la  rétracter  et  s'approprier  le  béuclice  de  la  charge.  Si 
la  faculté  d'accepterne  disparait  pas  quand  le  stipulant  décède, 
il  n'y  a  pas  de  raison,  d'autre  part,  pour  qu'elle  ne  soit  pas, 
comme  du  vivant  de  ce  dernier,  exposée  à  l'éventualité  de  la 
révocation.  Le  tiers  doit  être,  au  regard  des  héritiers  du  sti- 
pulant, dans  la  situation  où  il  se  trouvait  au  regard  du  stipu- 
lant lui-même;  il  conserve  son  droit,  mais,  h  défaut  d'accep- 
tation, ce  droit  demeure  aussi  fragile  qu'avant  la  mort  du 
stipulant  (-). 

172.  L'acceptation  ou,  pour  parler  comme  le  Code,  la 
déclaration  par  le  tiers  qu'il  veut  profiter  de  la  stipulation 
ne  crée  pas  le  droit  de  celui-ci  ;  elle  ne  fait  que  le  rendre 
irrévocable.  L'acceptation,  en  matière  de  stipulation  pour 
autrui,  peut,  suivant  la  très  juste  remarque  de  M.  Ldouard 
Lambert,  être  définie,  comme  en  matière  de  succession,  une 
renonciation  au  droit  de  renoncer  (^).  L'acceptation,  quelle 
que  soit  la  forme  dans  laquelle  on  la  fait,  met  immédiatement 
la  stipulation  pour  autrui  à  l'abri  de  la  révocation.  Il  n'est 
jamais  nécessaire,  pour  qu'elle  produise  son  elïet,  que  le 
bénéficiaire  l'ait  notifiée  ou  même,  plus  généralement,  en  ait 
donné  connaissance  au  stipulant  (').   D'ailleurs   l'acceptation 


('  Il  esl  évident  (jue,  si  l'on  esliine  avec  ceilaiiis  auteurs  que  l'acceptation  ne 
peut  avoir  lieu  après  la  mort  du  stipulant,  la  question  dont  nous  parlons  mainte- 
nant ne  peut  pas  se  poser.  Tel  est  le  cas  pour  Marcadé,  IV,  n.  436;  Colniet  de 
Santerre,  V,  n.  .'Î3  6/s-VIlI;  Laurent.  XV,  n.  571;  Thiry,  II,  n.  597. 

(■■=)  Duranlou,  X,  n.  248;  .\nl)ry  et  Rau,  IV,  p.  311  ;  Troplong-,  Donalions,  n.  1106 
et  1107;  Larombière,  I,  p.  121  (art.  1121,  n.  5);  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  584.  —  Conlra 
Lambert,  op.  cit..  Droit  franc.,  §  90,  p.  100  101.  —  Toutefois,  par  interprétation 
de  la  volonté  du  stipulant,  nous  adopterons  la  seconde  solution  pour  le  cas  d'assu- 
rance sur  la  vie  en  cas  de  décès  et  au  profit  d'une  personne  déterminée.  —  V. 
infra,  n.  197. 

[^)0p.  cit.,  Droit  frunçais,  §  99,  p.  109110.  —  V.  aussi  Bufnoir,  op.  cil., 
p.  581. 

[')  Sic  Aubry  et  Bau,  IV,  p.  312.  —  Conlra  Laurent,  XV,  n.  562.  —  Mais,  si  le 
promettant,  faute  d'avoir  été  avisé  de  l'acceptation,  a  cru  à  l'efficacilé  de  la  révo- 
cation survenue  dans  la  suite,  et  s'il  a,  en  conséquence,  exécuté  la  charge  au  profit 
du  stipulant  ou  d'une  personne  quelcomine  autie  que  le  bénéficiaire,  cetle  exécu- 
tion, ayant  eu  lieu  de  bonne  foi,  ne  peut  pas  être  ciiliqnée,  du  moins  en  ce  qui  le 
concerne.  Larombière,  I,  p.  123  lart.  1121,  n.  7  in  fine). 
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tacite  s'oppose  à  la  révocation  tout  aussi  bien  que  l'accepla- 
lion  expresse  ('). 

173.  (.oinnie  on  l'a  vu  [)lus  liant,  la  révocation  tourne 
tjueliiucrois  à  l'avanlage  du  promettant.  Or  la  cour  de  cassa- 
tion a  jugé  que,  lorsqu'une  stipulation  pour  autrui,  formant 
la  charge  d'une  donation,  était  révoquée  avant  l'acceptation, 
elle  était  valable,  alors  même  que  le  donataire,  appelé  à  en 
profiter,  n'aurait  pas  accepté  la  nouvelle  libéralité  résultant 
pour  lui  de  la  révocation.  Cette  solution  ne  souffre  pas  de  dif- 
ficulté, car  l'art.  1121  ne  subordonne  en  aucun  cas  Tefficacité 
de  la  révocation  au  concours  du  promettant  (^). 

174.  Si  le  stipulant  fait  prononcer  la  résolution  ou  la 
révocation  du  contrat,  quel  est  le  sort  de  la  charge?  Le  tiers 
est-il  toujours  admis  à  en  demander  l'exécution,  et,  en  cas 
d'affirmative,  à  qui  peut-il  la  demander? 

Nous  supposerons  d'abord,  pour  simplifier  la  question, 
que  la  charge  dont  l'inexécution  a  motivé  la  révocation  ou  la 
résolution,  n'est  pas  celle  qui  avait  fait  l'objet  de  la  stipula- 
tion pour  autrui.  Ainsi  la  convention  est  une  vente  dont  le 
prix  comprend  à  la  fois  une  charge  stipulée  au  profit  d'un 
tiers  et  une  somme  à  payer  au  vendeur  lui-même,  et  c'est  à 
raison  de  l'inaccomplissement  de  cette  dernière  prestation 
que  la  résolution  a  été  prononcée.  Ou  bien,  si  le  contrat 
constitue  une  donation,  la  révocation  est  fondée  sur  l'inexé- 
cution, non  pas  de  la  charge  stipulée  pour  autrui,  mais  d'une 
autre  charge  stipulée  au  profit  du  donateur  lui-même. 

On  décide,  en  général,  que,  nonobstant  la  résolution  ou  la 
l'évocation,  le  tiers  n'est  pas  privé  de  son  droit.  L'opinion 
contraire  n'a  rencontré  qu'un  partisan,  M,  Larombière. 
L'éminent  magistrat  pense  qu'à  raison  du  lien  qui  existe 
entre  la  stipulation  et  le  contrat  résolu  ou  révoqué,  la  pre- 
mière doit  disparaître  avec  le  second.  La  stipulation,  il  est 
vrai,  est  devenue  irrévocable  par  l'acceptation,  mais  seule- 
ment en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas  être  l'objetd'une  révoca- 
tion directe.  Cela  n'empêche   pas  que   la    résolution   ou    la 


I  ')  Edouard  Lambert,  op.  cil..  Droit  franc..,  %i  94  et  95,  p.  103-104. 
I-)  Giv.  cass.,  27  déc.  1853,  S.,  54. 1.  81,  D.  F.,  54.  1.  351, 
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révocation  du  contrat  puisse  l'atteindre  par  contre-coup.  Si 
ce  fait  se  produit,  le  tiers  ne  pourra  plus  exiger  le  paiement 
de  ce  qui  lui  était  dû  en  vertu  de  la  stipulation,  et,  si  ce  paie- 
ment a  déjà  eu  lieu,  comme  il  a  été  fait  sans  cause,  le  pro- 
mettant aura  contre  le  tiers  la  répétition  de  l'indu.  Il  faut 
même  dire  que  le  tiers,  du  moins  quand  la  stipulation  a,  par 
rapport  à  lui,  le  caractère  de  pure  libéralité,  n'est  pas  rece- 
vable  à  demander  au  stipulant  des  dommages-intérêts  à  rai- 
son du  préjudice  que  celui-ci  lui  a  causé  en  faisant  prononcer 
la  révocation  ou  la  résolution;  sans  quoi  les  parties  ne  se 
trouveraient  pas  remises  dans  la  même  situation  qu'avant  la 
formation  du  contrat,  et  on  arriverait  indirectement  à  con- 
server un  effet  à  la  stipulation  ('). 

Ce  système  a  le  défaut  d'exagérer  la  portée  de  la  résolution 
ou  de  la  révocation.  Elles  ont  pour  but,  sans  doute,  de  reve- 
nir sur  les  effets  du  contrat;  mais  elles  ne  sauraient  détruire 
les  droits  acquis  à  des  tiers  du  chef  du  demandeur.  11  est 
inadmissible  que  ces  droits  puissent  tomber  par  le  fait  de  ce 
dernier  (*). 

Mais  alors  à  qui  le  bénéficiaire  pourra-t-il  demander  l'ac- 
complissement de  la  prestation  qui  lui  est  due?  Un  point 
nous  parait  certain  :  Si  le  promettant  ne  l'a  pas  mis  en  cause 
dans  l'instance  en  résolution  ou  en  révocation,  le  bénéficiaire 
pourra,  comme  auparavant,  s'adresser  à  lui  pour  l'exécution 
de  la  charge  (^).  M.  Laurent  est  d'un  avis  contraire  (*).  Mais 
cela  provient  de  ce  que,  en  dehors  de  l'hypothèse  de  la  révo- 
cation ou  de  la  résolution,  il  refuse  au  bénéficiaire  toute  action 
directe  contre  le  promettant  et  lui  reconnaît  simplement  le 
droit  d'agir  au  nom  du  stipulant.  Si  l'on  admet  cette  solution 
pour  le  cas  où  le  contrat  n'est  pas  attaqué,  on  doit  logique- 
ment décider  que,  lorsque  la  convention  est  révoquée  ou 
résolue,  le  tiers  ne  peut  même  pas  agir  en  vertu  de  l'art.  1166. 
Comment,  dans  celte  dernière  hypothèse,  pourrait  il  exercer 
l'action  du  stipulant,  alors  qu'elle  n'existe  plus? 

(•)  Larombière,  I,  p.  125  (art.  1121,  n.  lO;. 

(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  313,  noie  31  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  257. 

(■')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  313;  Demolombe,  loc.  cil. 

[*)  Laurent,  XV,  p.  651. 
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Cette  argumentation  ne  manque  point  de  logique;  mais 
elle  ne  saurait  nous  convaincre,  puisque,  avec  tous  les  autres 
auteurs  et  la  Jurisprudence,  nous  avons  repoussé  la  proposi- 
tion qui  lui  sert  de  point  de  départ  (').  Si,  comme  nous  le 
croyons,  nous  avons  établi  que  le  bénéficiaire  a  une  action 
directe,  la  décision  qui  prononce  la  révocation  ou  la  résolu- 
tion ne  peut  évidemment  pas  lui  enlever  cette  action,  lors- 
qu'il n'a  pas  été  mis  en  cause  (*). 

La  jurisprudence  est  dans  notre  sens  (').  La  cour  de  Limoges 
a  été  a[)pelée  à  statuer  sur  la  question  dans  une  espèce  où  le 
contrat  dont  la  stipulation  pour  autrui  formait  la  charge  était 
une  donation  ;  le  stipulant  en  avait  obtenu  la  révocation  pour 
cause  d'inexécution  de  cette  charge;  mais  le  tiers  n'avait  pas 
figuré  dans  l'instance.  La  cour  de  Limoges  a  décidé  qu'il 
conservait  sa  créance  contre  le  promettant,  sans  acquérir  le 
droit  d'agir  contre  le  stipulant.  Sur  le  pourvoi  dont  cet  arrêt 
a  été  l'objet,  la  cour  de  cassation  a  implicitement  admis  la 
même  solution  (*). 

Mais  la  question  devient  délicate,  si  Ion  suppose  que  le 
bénéficiaire  a  été  a|)pelé  dans  l'instance  ou  qu'il  y  est  inter- 


(')  V.  si/pru,  11.  160. 

(•-)  .-\ul)ry  ft  I5an,  IV,  p.  313  ;  Deinolombe,  XXIV,  n.  258  //;  fine. 

(')  On  peut  citer,  il  est  vrai,  en  sens  contraire,  tin  Jugement  du  trili.  civ.  d'A\aI- 
lon,  du  25  juil.  1883.  —  V.  S.,  89.  1.  147,  col.  2.  — Mais  ce  jugement  est  demeuré 
isolé. 

{')  Limoges,  22  mai  188G,  et  Re.j.,0  juin  1888,  S.,  89.  1.  65,  D.  P.,  89.  1.  55.  — 
(3n  a  plusieurs  fois  prétendu  que,  d'après  MM.  Aubry  et  Rau  et  Demolombe.  le 
tiers,  lorsqu'il  n'a  pas  été  appelé  au  procès,  pouvait  deinander  l'exécution  de  la 
charge  soit  au  promettant,  comme  aupaiavaut,  soit  même  au  stipulant.  V.,  par 
exemple,  note  sous  l'arrût  précité,  du  G  juin  1888,  dans  S.,  89.  1.  65,  col.  3.  Il  ne 
nous  paraît  point  démontré  que  telle  soit  l'opinion  de  ces  auleurs.  Le  passage  du 
livre  de  MM.  .\ubry  et  Rau  auquel  on  lait  allusion  a  peut-êti  e  un  sens  ambigu, 
mais,  dans  tous  les  cas,  il  ne  permet  point  d'affirmer  que  ces  derniers  auleurs 
aient  reconnu  au  bénéficiaire  qui  n'a  pas  été  mis  en  cause,  le  droit  d'agir  contre  le 
stipulant.  Quant  à  M.  Demolombe,  il  ne  fournit  même  pas  un  prétexte  à  une  pa- 
reille interprétation.  Il  serait,  d'ailleurs,  inexplical)le  que  le  bénéficiaire  retirât 
un  avantage  de  cette  circonstance  qu'il  n'a  pas  été  appelé  dans  l'instance;  or  c'est 
ce  qui  arriverait  s'il  avait  désormais  deux  débiteurs  au  lieu  d'un.  A  raison  de  l'effet 
purement  relatif  de  la  chose  jugée,  la  résolution  ou  la  révocation  ne  peut  pas  empi- 
rer sa  situation  ,mais,  d'autre  part,  on  ne  \oit  pas  pourquoi  elle  pourrait  l'améliorer. 
La  vérité,  c'est  (jue  le  jugement  doit  être  considéré  comme  n'existant  pas  à  l'égard 
du  bénéficiaire. 
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venu.  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  que,  dans  ce  cas,  si  la 
convention  est  révoquée  ou  résolue,  le  bénéficiaire  n'a  plus 
d'action  fixe  contre  le  stipulant  [').  Nous  croyons,  au  contraire, 
que,  même  alors,  à  tnoins  qu'il  n'ait  conclu  lui-même  à  la  révo- 
cation ou  à  la  résolution  et  que  le  tribunal  n'ait  décidé,  sur  sa 
demande,  que  la  charge  serait  désormais  exécutée  par  le 
stipulant,  le  bénéficiaire  conservera  le  droit  de  réclamer  le 
paiement  au  promettant.  C'est  là,  croyons-nous,  la  consé- 
quence forcée  de  ce  principe  que  la  révocation  ou  la  résolu- 
tion ne  peuvent  porter  atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers 
du  chef  du  demandeur.  Cette  proposition  ne  présente  un 
intérêt  que  si  l'on  suppose  que  les  tiers  ont  été  mis  en  cause 
ou  sont  intervenus,  car,  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  pas 
besoin  de  l'invoquer  pour  sauvegarder  les  droits  qu'ils  ont 
acquis  du  chef  du  demandeur;  il  suffit  de  faire  observer  que 
le  jugement  de  résolution  ou  de  révocation  n'existe  pas  h  leur 
égard.  D'ailleurs  il  serait  exorbitant  que  la  mise  en  cause  du 
bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui  pût  l'obliger  à  s'atta- 
quer désormais  au  stipulant.  11  ne  saurait,  en  effet,  éviter 
d'être  appelé  dans  l'instance,  et  sa  comparution  même  n'im- 
plique nullement  de  sa  part  une  renonciation  au  droit  de 
poursuivre  le  promettant  (^).  Sa  situation  n'est  donc  pas  mo- 
difiée {'). 

iNIais,  comme,  dans  les  rapports  du  stipulant  et  du  promet- 
tant, le  contrat  se  trouve  anéanti  rétroactivement  par  l'effet 
de  la  résolution  ou  de  la  révocation,  le  promettant  aurait  le 
droit  de  réclamer  une  indemnité  au  stipulant,  s'il  avait  fait 
des  paiements  entre  les  mains  du  tiers  ou  s'il  était  menacé 
d'avoir  à  lui  en  faire  ('•).  Cette  solution  doit  être  admise,  que 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

C^)  Il  peut  résulter  des  faits  de  la  cause  qu'il  y  a  eu  novalioii  par  changement 
de  débiteur;  mais  nous  raisonnons  dans  l'iiypathcse  où  il  n'en  a  pas  été  ainsi. 
D'ailleurs  la  novalion  ne  peut  pas  se  présumer.  Art.  1273. 

(3)  Dans  l'arrêt  précité  du  6  juin  1888,  la  chambre  des  requêtes  reconnaît  (pie  le 
stipulant  aurait  pu  s'obliger  pei'sonnellement  envei-s  le  bénéri'^.iaire.  Il  est  incon- 
testable que  si  un  engagement  de  cette  nature  avait  été  pris,  il  aurait  survécu  à  la 
révocation  du  contrat.  Mais  il  ne  pouvait  pas  résulter  de  la  simple  stipulation  pour 
autrui.  Un  pareil  engagement  supposerait  essentiellement  une  convention  particu- 
lière intervenue  entre  le  stipulant  et  le  bénéficiaire. 

(*j  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  .313,  note  31;  Demolomba,  même  numéro  in  fin". 
CONTll.   OU   Oni.IG.  —  2e  éd.,  I.  li 
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le  promettant  ait  figuré  ou  non  dans  l'instance,  et,  à  raison 
de  Tetret  rétroactif  du  jugement,  elle  s'appliquerait  même 
aux  paiements  antérieurs  à  la  résolution  ou  à  la  révocation. 

Mais  il  se  peut  que  le  stipulant  ait  obtenu  la  résolution  ou 
la  révocation  à  raison  de  l'inexécution  de  la  charge  même  qui 
a  été  stipulée  au  profit  du  tiers.  Nous  pensons  que,  dans  cette 
hypothèse,  la  solution  doit  cire  la  même  que  dans  la  précé- 
dente. Le  principe  que  la  révocation  ou  la  résolution  ne  peut 
préjudicier  aux  droits  acquis  à  des  tiers,  conserve  ici  toute  sa 
force. 

Au  surplus,  si  le  tiers  avait  fait  remise  de  la  charge  au 
promettant,  le  stipulant  ne  serait  même  pas  admis  à  deman 
der  la  révocation  ou  la  résolution,  car  une  pareille  remise 
équivaudrait  h  un  paiement.  D'ailleurs  aucune  règle  ne 
s'oppose  à  ce  que  les  divers  modes  d'extinction  des  obliga- 
tions s'appli(iuent  à  rengagement  né  de  la  stipulation  pour 
autrui  ('). 

175.  Le  stipulant  peut-il  renoncer  d'avance  à  exercer  sou 
droit  de  révocation  ?  La  cour  de  Cirenoble  s'est  prononcée 
implicitement  pour  l'affirmative.  Fille  a  décidé  que  lorsque 
le  stipulant  a  confirmé  par  son  testament  la  libéralité  faite 
au  profit  du  tiers,  il  a  ainsi  interdit  à  ses  héritiers  de  révo- 
quer la  stipulation  pour  autrui  (*).  Etant  admis  qu'en  principe 
le  droit  dont  nous  parlons  passe  aux  héritiers  du  stipulant  et 
qu'il  conserve  entre  leurs  mains  le  même  caractère,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  que  le  stipulant  ne  puisse  pas  valable- 
ment renoncer  à  ce  droit,  en  ce  qui  le  concerne  personnelle- 
ment,  s'il  peut   l'enlever  à   ses   héritiers.  Dira-t-on  que  les 

(')  Sur  celte  liypollièse,  v.  en  sens  divers  Demolombe,  XXIV,  n.  258;  Laroin- 
bière,  I,  p.  126  (art.  1121,  n.  11).  Ce  dernier  auteur  est  d'avis  que  lorsque  le  stipu- 
lant a  été  désintéressé  en  ce  qui  le  concerne  personnellement  et  que  l'exécution 
dii  la  stipulation  pour  autrui  ne  doit  pas  lui  profiter,  par  exemple  en  le  libérant 
envers  le  tiers,  les  juges  peuvent,  eu  égard  aux  circonstances,  décider  que  le  sti- 
pidaul  n'a  pas  d'intérêt  à  obtenir  la  révocation  et,  en  conséquence,  qu'il  n'a  pas 
d'action  à  cet  effet.  Il  estime  que,  si  le  texte  de  l'art.  953  ne  fait  pas  cette  distinc- 
lion,  il  ne  l'exclut  pas  cependani,  d'autant  plus  qu'elle  est  fondée  sur  ce  principe 
supérieur  :  pas  d'intérêt,  pas  d'action.  Cette  proposition  nous  inspire  des  doutes 
sérieux.  Quoi  qu'en  dise  l'éniinent  magistrat,  il  nous  semble  qu'aux  yeux  du  légis- 
lateur, l'intérêt  dont  nous  parlons  résulte  de  la  stipulation  même. 

(-)  Grenoble,  6  avril  1881,  S.,  82.  2.  13,  U.  P.,  82.  2.  9. 
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termes  de  l'art.  1121  sont  contraires  à  cetle  solution,  puis- 
qu'ils ne  mentionnent  qu'un  obslaclcà  l'exercice  du  droit  de 
révocation,  celui  qui  résulte  de  ce  que  le  tiers  a  déclaré  vou- 
loir profiter  de  la  stipulation?  Cet  argument  serait  d'une 
faiblesse  extrême.  Le  législateur  dit  simplement  :  «  Celui  qui 
a  fait  cette  stipulation,  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a 
déclaré  vouloir  en  profiter».  C'est  là  une  simple  énonciation  ; 
elle  n'a  rien  d'exclusif.  Au  surplus,  quel  est  le  motif  qui 
pourrait  s'opposer  h  ce  que  le  stipulant  eût  la  liberté  de 
renoncer  au  droit  de  révocation  ?  La  loi  admet,  en  règle 
générale,  la  renonciation  h  un  droit.  Il  n'est  fait  exception  à 
ce  principe  que  pour  les  droits  qui  sont  d'ordre  public.  Mais 
on  n'établit  pas  que  tel  soit  le  caractère  du  droit  de  révoca- 
tion. 

On  ne  saurait  soutenir  davantage  que  le  législateur,  vovant 
avec  défaveur  toutes  les  donations,  a  voulu  que  le  droit  dont 
il  s'agit  fût  à  l'abri  d'une  renonciation  afin  que  le  stipulant 
pût  toujours,  en  l'exerçant,  anéantir  la  libéralité  faite  au  pro- 
fit du  tiers.  Cet  argument  est  sans  portée,  car  la  stipulation 
pour  autrui  n'est  pas  nécessairement,  au  regard  du  tiers,  un 
acte  à  titre  gratuit.  Il  arrive  souvent,  en  fait,  que  le  stipulant 
a  voulu  se  libérer  envers  le  tiers  d'une  dette  préexistante.  Il 
faudrait  donc,  pour  être  logique,  dire  que  le  stipulant  peut 
ou  non  renoncera  son  droit  de  révocation  selon  que  la  stipu- 
lation pour  autrui  constitue  ou  non  une  libéralité.  Mais  cette 
distinction  est  inadmissible,  car  le  législateur  n'a  évidem- 
ment pas  entendu  attribuer,  suivant  les  cas,  une  nature  dif- 
férente au  droit  de  révocation. 

175 1.  Mais,  si  la  résolution  ou  la  révocation  du  contrat 
principal  ne  prive  pas  le  tiers  du  bénéfice  de  la  stipulation 
pour  autrui,  on  s'accorde  à  décider,  au  contraire,  que  les 
causes  d'annulation  dont  le  contrat  principal  est  entaché 
frappent  également,  par  voie  de  conséquence,  le  droit  du 
tiers  ('). 

176.  Au  nombre  des  principales  applications  de  la  stipula- 

iM  Edouard  Lambert,  op.   ci/..   Droi/  français,  ^  Hl,   p.  m.  _  Sol    expresse 
ilaiis  (J.  civ.  japon.,  ait.  539. 
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lion  poui'  autrui  faile  comme  conclilion  d'un  contrai  que  l'on 
conclut  pour  soi-même,  nous  citerons  l'assurance  sur  la  vie 
au  profil  d'une  personne  déterminée,  le  titre  à  ordre  et  le 
litre  au  porteur.  La  première  de  ces  applications  fera  l'objet 
d'une  étude  spéciale  que  nous  présenterons  sous  forme  d'ap- 
pendice au  commentaire  de  l'arl.  1121.  Mais  nous  dirons 
auparavant  quelques  mots  des  deux  autres  matières. 

177.  La  théorie  des  litres  à  ordre  n'est,  selon  nous,  qu'une 
application  de  la  stipulation  pour  autrui  telle  qu'elle  est  auto- 
risée par  l'art.  1121.  Le  tireur  d'une  lettre  de  change  ou  le 
souscripteur  d'un  billet  à  ordre  contracte  avec  le  preneur,  et 
celui-ci,  afin  de  pouvoir  ensuite  négocier  plus  facilement  le 
titre,  stipule  du  tireur  ou  du  souscripteur  qu'il  s'eng-age 
envers  les  porteurs  successifs  comme  envers  lui,  preneur.  11 
y  a  donc  bien  là  une  stipulation  que  ce  dernier  fait,  au  protit 
des  bénéficiaires  éventuels,  comme  condition  de  la  stipulation 
qu  il  fait  pour  lui-même. 

On  a  prétondu  que  le  droit  qui  appartient  aux  porteurs 
ultérieurs  s'explif|ue  par  une  ou  plusieurs  cessions  de  créance. 
Mais  cette  opinion  nous  parait  inexacte.  Tandis,  en  effet,  que 
le  débiteur  cédé  peut  opposer  au  cessionnaire  les  exceptions 
personnelles  au  cédant,  le  souscripteur  ou  le  tireur  n'est  pas 
admis  à  oj)poser  au  dernier  poileui'  les  exceptions  person- 
nelles soit  au  preneur,  soit  aux  porteurs  antérieurs.  On  répond, 
sans  doute,  que,  par  cela  même  qu'il  adopte  la  forme  à  ordre, 
le  tireur  ou  le  souscripteur  renonce  à  se  prévaloir  conti-e  le 
dernier  porteur  des  exceptions  personnelles  au  preneur  ou 
aux  porteurs  précédents  (').  Mais,  en  réalité,  cela  ne  revient-il 
pas  à  dire  qu'il  entend  assumer  au  regard  du  dernier  porleur 
une  obligation  sur  laquelle  les  faits  qui  interviennent  ulté- 
rieurement dans  ses  rapports  avec  le  preneur  ou  les  autres 
porteurs  ne  pouiront  exercer  aucune  influence,  en  un  mot 
une  obligation  directe?  Ainsi  la  créance  des  porteurs  découle 
de  l;i  volonté  unilatérale  du  débiteur,  mais  avec  cette  parli- 


(')  Ainsi  raisonne  M.  Wahl  en  ce  qui  concerne  les  titres  au  porteur,  Traité  des 
litres  au  porlexiv,  I,  n.  281,  p.  217.  On  ne  voit  pas  pourquoi  ce  raisonnement  ne 
serait  pas  étendu  aux  titres  à  ordre. 
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ciilapité  que  la  manifestation  de  cette  volonté  est  contenue 
dans  une  stipulation  pour  autrui  et  a  pour  support  un  con- 
trat (•). 

178.  A  notre  avis,  ce  que  nous  avons  dit  des  titres  à  ordre 
s'applique  aussi  aux  titres  au  porteur.  Le  souscripteur  d'un 
titre  de  cette  nature  contracte  avec  le  bénéficiaire  primitif,  et, 
en  outre,  pour  lui  permettre  de  faire  circuler  plus  facilement 
ce  titre,  il  s'oblige,  d'une  fac^on  générale,  au  regard  du  der- 
nier porteur.  Celui-ci,  ne  figurant  pas  à  la  convention,  est 
bien  un  tiers  en  faveur  duquel  est  faite  une  stipulation  adjointe 
à  un  contrat  (-). 

Ici  encore,  et  pour  les  mêmes  raisons,  on  ne  peut  faire  inter- 
venir l'idée  de  cession  de  créance  (').  On  ne  saurait  davantage 
soutenir  que  le  souscripteur  contracte  non  seulement  avpc  le 
premier  preneur,  mais  encore  avec  tous  les  porteurs  ulté- 
rieurs. Ces  derniers  ne  pourraient  être  considérés  comme 
traitant  avec  le  souscripteur  (jue  s'ils  étaient  représentés  au 
contrat  par  le  premier  preneur,  celui-ci  agissant  comme 
gérant  d'afTaires  (^).  Mais  conçoit-on  un  gérant  d'afïaires 
représentant  une  série  de  tiers  indéterminés?  (^). 

Toutefois,  d'après  certains  auteurs,  il  serait  inexact  de  diie 
que  l'engagement  du  souscripteur  envers  le  dernier  porteur 
naîtrait  d'une  stipulation  pour  autrui  grell'ée  sur  un  contrat. 
Cet  engagement  aurait  pour  source  la  volonté  unilatérale 
engendrant,  par  elle-même  et  sans  trouver  d'appui  dans  une 
convention,  un  lien  obligatoire.  Il  en  serait  ainsi  même  au  re- 
gard du  premier  bénéficiaire.  Rationnellement,  dit  M.  Worms, 
on  ne  peut  pas  admettre  que  le  souscripteur  contracte  avec 

(')  V.  dans  ce  sens  et  pour  la  réfutation  plus  développée  des  autres  systènnes, 
Worins,  op.  cit.,  p.  138-148. — Cpr.  Sa\eUles,  Essai  d'une  Ihéor.  géyiér.  de  l'oblig. 
d'après  le  projet  de  C.  civ.  alle^n.,  p.  290,  note  1. 

'.''■]  Cette  théorie  est  enseignée  par  plusieurs  auteurs  allemands.  V.  les  renvois 
dans  Walil,  op.  cit.,  I,  p.  214,  note  6.  —  V.  en  sens  contraire  le  même  auteur,  op. 
cit..  I,  n.  279. 

(')  En  sens  contraire  Wahl,  op.  cit.,  I,  n.  281. 

(*)  On  a  cru,  il  est  vrai,  pouvoir  expliquer  d'une  autre  façon  comment  les  por- 
teurs ultérieurs  seraient  parties  au  contrat.  Ils  y  seraient  représentés  par  le  sous- 
cripteur lui-même.  Mais  n'est-il  pas  étrange  au  plus  haut  point  de  supposer  que  ce 
dernier  stipule  de  lui-même  au  nom  des  porteurs  ultérieurs? 

(*)  Cpr.  "Worms,  op.  cit.,  n.  150-154. 
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le  preneur.  I*eu  lui  importe  la  personne  de  celui  ci.  La  vérité 
est  qu'il  fait  une  offre  au  public  ('). 

Ce  raisonnement  ne  nous  parait  pas  concluant.  II  prouve 
simplement  qu'il  est  indili'érent  au  souscripteur  de  contracter 
avec  un  individu  ou  avec  un  autre.  Mais,  au  nioment  où  il 
remet  le  titre  au  premier  preneur,  celui-ci,  par  la  force  des 
choses,  est  déterminé,  alors  même  que  c'est  un  inconnu,  et 
le  concours  de  volontés,  nécessaire  pour  la  formation  du 
contrat,  se  réalise  alors  (*). 

Notre  théorie  soulève,  il  est  vrai,  d'autres  objections;  mais 
elles  ne  nous  paraissent  pas  insurmontables.  La  stipulation 
pour  autrui,  fait-on  observer,  suppose  forcément  l'intérêt  des 
tiers  en  faveur  desquels  elle  est  faite;  or  le  premier  preneur 
n'a  point  l'intention  de  stipuler  au  profit  des  porteurs  ulté- 
rieurs. Est-ce  bien  vrai?  Ne  peut-on  pas  répondre  qu'il  est 
d'autant  plus  porté  à  stipuler  dans  leur  intérêt  que  son  propre 
intérêt  le  lui  commande?  Il  sera  évidemment  très  avantageux 
pour  les  porteurs  ultérieurs  de  ne  pas  se  voir  opposer  les 
exceptions  personnelles  au  preneur,  et  il  est  aussi  très  avan- 
tageux pour  ce  dernier  que  le  souscripteur  prenne  l'engage- 
ment de  ne  pas  leur  opposer  ces  exceptions,  car  il  pourra 
ainsi  tirer  beaucoup  plus  facilement  parti  du  titre.  Qu'importe 
que  la  stipulation  pour  autrui  soit  motivée  par  l'intérêt  qu'elle 
présente  pour  le  stipulant?  N'en  est-il  pas  ainsi  dans  bien  des 
cas  où,  incontestablement,  la  stipulation  pour  autrui  est 
admise?  Nous  voulons  parler  de  tous  les  cas  où  elle  tend  à 
libérer  le  stipulant  au  regard  du  bénéficiaire.  On  ajoute  que 
la  stipulation  pour  autrui  peut  être  révoquée  par  le  stipuhuit 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  par  le  tiers  et  que,  par  suite, 
logiquement,  si  l'on  explique  la  nature  juridique  du  titre  au 
porteur  par  l'idée  de  stipulation  poui'  autrui,  on  doit  recon- 
naître au  premier  preneur  le  droit  de  s'opposer  à  la  trans- 
mission du  titre  par  les  porteurs  ultérieurs.  Mais  n'avons- 
nous  pas  établi  que  le  stipulant  peut  renoncer  à  son  droit  de 
révocation?  (').  Or,  si  cette  renonciation  ne  doit  pas  être  pré- 

(')  Worms,  op.  cit.,  154-164. 

(■')  Cpr.  Wahl,  op.  cit.,  I,  p.  197,  note  4. 

(')  V.  supra,  n.  175. 
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sumée,  elle  peut,  du  uioins,  avoii*  lieu  lacitement,  et  c'est 
précisément  le  cas.  Gela  résulte  de  la  nature  même  de  l'opé- 
ration que  fait  le  premier  preneur  en  transmettant  le  titre. 
Enfin,  on  objecte  qu'il  s'agirait  ici  d'une  stipulation  au  profit 
d'une  série  de  tiers  indéterminés  et  qu'une  pareille  stipula- 
tion n'est  pas  plus  admissible  que  le  contrat  au  profit  d'une 
série  de  personnes  indéterminées.  Cette  proposition  est  fort 
contestable.  Dans  l'hypothèse  d'un  contrat,  l'obligation  nais- 
sant du  concours  des  volontés,  il  faudrait  que  les  tiers  fussent 
représentés,  ce  qui  paraît  bien  impossible  quand  ils  sont 
indéterminés.  Au  contraire,  dans  1  hypothèse  d'une  stipula- 
lion  pour  autrui,  l'obligation  découlant  de  la  volonté  unila- 
térale du  promettant,  l'impossibilité  de  représenter  les  tiers 
n'a  plus  d'importance  ('). 

APPENDICE  AU  COMiMENTAIRE  DE  L'ART.   1121 

DES    ASSURANCES    SUR    LA    VIE 

I.  Notions  générales. 

179.  L'assurance  sur  la  vie  a  pour  objet  de  corriger  Valea 
que  l'incertitude  de  la  durée  de  la  vie  humaine  apporte  fatale- 
ment dans  les  calculs  de  la  capitalisation  de  l'épargne.  C'est 
un  contrat  de  haute  prévoyance  qui  suppose  une  civilisation 
très  avancée.  Cela  explique  que  l'assurance  sur  la  vie  ait  fait 
son  apparition  aussi  tard.  L'Angleterre  est  le  berceau  de  cette 
institution.  En  France,  l'assurance  sur  la  vie  fut  longtemps 
proscrite,  comme  entachée  d'immoi'alité.  Après  quelques 
essais  infructueux  pendant  la  période  révolutionnaire,  elle 
n'a  fonctionné  chez  nous  qu'à  partir  de  1819,  épo(|ue  à  laquelle 

^')  M.  Walil,  qui  se  prononce  en  sens  contraire,  dit  que  l'idée  d'un  contrai  passé 
avec  des  personnes  indéterminées  est  '■  inadmissible  dans  l'état  actuel  des  législa- 
tions et  incompatible  avec  lu  nécessité  du  concours  du  créancier  à  la  formation 
ducontrat  ».  Op.  cit.,  I,  p.  214,  n.  279.  C'est  aussi  notre  avis.  Mais  cette  obser- 
vation est  sans  portée  an  point  de  vue  de  la  stipulation  pour  autrui,  si  l'on  admet 
que  l'obligation  du  promettant  résulte  uniquement  de  sa  volonté.  —  V.  pour  les 
diverses  théories  émises  sur  la  nature  juridique  des  titres  au  porteur,  Saleilles, 
op.  cit.,  n.  267-278,  p.  287-306;  Wahl,  op.  cit.,  n.  2i4-2r38,  p.  179-201,  et  n.  272-282, 
p.  209-218;  Worms,  op.  cit.,  p.  149-16'i. 
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la  Compagnie  d'assurances  générales  sur  la  vie  des  hommes  fut 
autorisée,  par  orcloiuiance  royale,  ci  exploiter  cette  branche 
d'assurances.  Les  compagnies  d'assurances  sur  la  vie  végétè- 
rent pendant  longtemps;  c'est  seulement  sous  le  second 
empire  que  commença  leur  période  de  développement.  Mais, 
depuis  celte  épo([ue,  elles  ont  prospéré  très  rapidement. 
Aujourd'hui  les  compagnies  françaises  sont  au  nombre  de  dix- 
sept.  Elles  ont  assuré,  au  cours  de  l'exercice  de  1898,  près 
de  350  millions  de  capitaux  ('). 

180.  Il  y  a  deux  types  d'assurances  sur  la  vie,  l'assurance 
en  cas  de  décès,  et  l'assurance  en  cas  de  vie.  Nous  allons 
donner  une  idée  de  l'une  et  de  l'autre,  et  nous  proposerons 
ensuite  une  définition  de  l'assurance  sur  la  vie  elle-même. 

181.  a.  Assurance  en  cas  de  décès  (').  —  La  mort  préma- 
turée d'un  chef  de  famille  est  souvent  un  véritablesinistre  pour 
ceux  dont  il  était  le  soutien.  L'assurance  en  cas  de  décès 
fournit  un  moyen  de  parer  aux  conséquences  pécuniaires  de 
ce  sinistre.  Ainsi  un  père  de  famille  Agé  de  trente  ans  con- 
viendra avec  une  compagnie  d'assurances  que,  moyennant 
une  prime  de  1.245  fr.,  qu'il  lui  versera  chaque  année,  la 
compagnie  paiera,  lors  de  son  décès,  à  quelque  époque  qu'il 
survienne,  un  capital  de  50.000  fr.  à  sa  femme  ou  à  ses 
enfants.  En  économisant  1.245  fr.  par  an  et  en  capitalisant 
les  économies  ainsi  réalisées,  ce  père  de  famille  parviendrait 
peut-être  à  constituer  un  caj)ital  supérieur  à  ^0.000  fr.  s'il 
vit  de  longues  années;  mais  il  court  le  risque  de  ne  laisser 
qu'un  capital  insignifiant  s'il  meurt  [)rémalurément.  C'est 
contre  ce  risque  qu'il  s'assure  ou  plutôt  qu'il  assure  les  siens. 
Quoi  qu'il  arrive,  il  laissera  50.000  fr.  à  sa  famille  :  ce  capital 
lui  est  assuré.  Voilà  l'assurance  en  cas  de  décès  (*). 


(  )  Pour  rijislorique,  v.  (Jhauftuii,  Des  Assurtinces,  I,  p.  350  s.  ;  Lelort,  Traité 
théorique  et }»  atiqiie  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  I,  p.  31-91  et  surtout  p. 
5()-72;  Diipuicli,  Tr.praf.  de  l'assurance  sur  la  vie,  p.  1-11. 

(*)  Sur  l'assurance  en  cas  de  décès,  voir  surtout  Lefort,  op.  cit.,  I,  p.  117-126. 

(■■*)  Le  risque  de  suicide  est  exclu.  Le  gouvernement,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public,  refuserait  d'autoriser  une  compagnie  qui  se  proposerait  d'assurer  ce  risque. 
—  Pour  la  doctrine  et  la  législation  comparée,  v.  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  50-51, 
notes,  Toulelois  cela  ne  s'entend  ijue  du  suicide  volontaire  et  conscient.  Le  décès 
de  l'assuré  devi  ait  êlie  considéré  comme  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  s'il  était 
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182.  b.  Assurance  en  cas  de  vie  (').  —  Tout  j'i  l'heiirc  celui 
qui  contractait  rassurance  se  préoccupait  de  l'avenir  de  sa 
famille.  A  [)résent,  c'est  son  intérêt  personnel  qui  va  le  gui- 
der. Il  ne  songe  plus  à  prémunir  les  siens  conire  le  risque  de 
sa  mort  prématurée,  mais  bien  à  se  prémunir  lui-même  con- 
tre un  risque  inverse,  contre  le  risque  de  la  prolongation  de 
sa  propre  existence.  Une  vieillesse  prolongée  peut  le  mettre 
en  effet  dans  la  nécessité  de  vivre  pendant  de  longues  années 
sans  travailler,  et  son  travail  est  peut-être  sa  seule  ressource! 
Comment  parviendra-t-il  à  assurer  le  repos  de  ses  vieux  jours? 
Ici,  comme  tout  à  l'heure,  l'idée  qui  vient  la  première  à  l'es- 
prit est  de  constituer  un  capital  par  le  moyen  d'économies 
réalisées  chaque  année  sur  les  produits  du  travail.  Mais  le 
capital  ainsi  formé  sera  inutile  au  travailleur  s'il  meurt  pré- 
maturément, et  il  court  le  risque  d'être  insuffisant  si  ce  même 
travailleur  parvient  à  un  âge  très  avancé,  auquel  cas  il  lui 
faudra  pourvoir  aux  besoins  d'une  longue  vieillesse.  Ici  encore 
l'assurance  fournit  au  travailleur  un  moyen  d'assurer  et  même 
de  grossir  son  épargne,  et,  cette  fois,  c'est  l'assurance  en  cas 
(le  vie.  Il  conviendra  avec  une  compagnie  d'assurances  qu'il 
lui  versera  tous  les  ans  une  certaine  somme.  En  retour,  la 
compagnie  s'engagera  k  lui  payer  un  capital  déterminé  s'.il 
parvient  à  un  Age  fixé,  soixante  ans  par  exemple.  La  compa- 
gnie gardera  les  primes  encaissées,  s'il  meurt  avant  cet  Age, 
Et,  comme  elle  a  ainsi  une  chance  de  gain,  le  capital  qu'elle 
s'engage  à  payer  à  l'assuré,  s'il  vit  à  l'époque  fixée,  est  bien 
supérieur  au  montant  des  primes  accumulées  qu'elle  aura 
perçues. 

L'assurance  en  cas  de  vie  peut  servir  encore  pour  consti- 

causé  par  iin  suicide  inconscient,  c'est-à-dire  accompli  en  élat  d'aliénation  mentale. 
—  V.  Leforl,  op.  cit.,  II,  p.  53-56  et  les  autorités  citées  p.  53,  notes  2  et  3;  Du- 
puich,  op.  cit.,  n.  95.  —  Sur  la  charge  de  la  preuve,  au  cas  de  suicide  de  l'assuré, 
V.  Paris,  16  nov.  1889  et  Lyon,  17  fév.  1891,  S.,  91.  2.  115,  D.  P.,  92.  2.  46-48.  — 
Paris,  16  juil.  1892,  S.,  92.  2.  199,  D.  P.,  93.  2.  233.  —  V.  en  note  sous  ces  deux 
arrêts  de  nombreuses  autorités  en  sens  divers.  V.  aussi  Leforl,  op.  cit.,  II,  p.  57- 
62;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  96,  p.  217-224.  —  Certaines  compagnies  étrangères 
admettent  la  validité  de  l'assurance  au  cas  de  suicide,  lorsque  le  contrat  a  été  main- 
tenu pendant  un  certain  temps.  —  V.  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  51,  note  continuée  et 
note  1;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  93  in  fine. 
(')  Sur  l'assurance  en  cas  de  vie,  v.  surtout  Lefort,  op.  cit.,  1,  p.  101-117. 
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tuer  une  tlol  à  ua  etifiuil.  Un  père  s'engagerH  à  payer  une 
prime  annuelle  à  une  compagnie.  En  retour  la  compagnie 
promeltra  de  payei'  un  capital  déterminé  si  l'enfant  parvient 
à  un  Age  fixé,  l'âge  de  21  ans  par  exemple.  La  compagni(; 
garde  les  primes  encaissées  si  l'enfant  meurt  auparavant  ('). 

183.  Voilà  les  deux  types  d'assurances  sur  la  vie.  Nous 
pouvons  maintenant  formuler  la  définition  suivante  :  L'assu- 
rance sur  la  vie  est  un  contrat  consensuel  et  aléatoire  par 
lequel  l'assureur,  moyennant  unc/jri?n/'  unique  ou  périodique 
que  s'oblige  à  lui  payer  le  preneur  d'assurance,  s'engage  à 
payer  au  bénéficiaire  une  <//y/^>»/i//^' consistant  en  un  capital 
déterminé  ou  en  une  rente  équivalente,  suivant  l'éventualité 
du  décès  de  l'assuré. 

On  appelle /j/rne/^y  d'assurance  la  personne  qui  traite  avec 
l'assureur.  Le  bénéficiaire  est,  suivant  les  cas,  un  tiers  ou  le 
preneur  d'assurance  lui-même.  De  son  côté,  Vassuré,  c'est-à- 
dire  celui  sur  la  vie  duquel  l'assurance  repose,  peut  être  soit 
le  preneur  d'assurance,  soit  un  tiers,  que  l'on  qualifie  alors 
de  tiers  assuré.  Lorsque,  dans  la  suite,  nous  emploierons 
simplement  l'expression  assuré,  nous  supposerons  générale- 
ment, comme  il  est  d'usage  de  le  faire,  que  la  qualité  d'as- 
sui'é  est  réunie  à  celle  de  preneur  d'assui'ance. 

Ainsi  Vassuré,  d'après  la  terminologie  usitée,  c'est  toujours 
celui  dont  la  vie  est  mise  en  risque.  Cela  est  exact  pour  l'as- 
surance en  cas  de  vie,  Mais,  pour  l'assurance  en  cas  de  décès, 
est-il  rationnel  de  donner  le  nom  d'assuré  h  celui  qui  ne  peut 
en  aucun  cas  bénéficier  de  l'assurance,  puisque  la  somme 
assurée  n'est  payable  (ju'à  son  décès  ?  C'est  bien  plutôt  ici  le 
bénéficiaire  de  l'assurance  cjui  est  l'assuré  :  c'est  lui  qui  se 
trouve  assuré  contre  le  risque  du  décès  prématuré  de  celui 
sur  la  tête  duquel  l'assurance  est  contractée. Néanmoins,  dans 
le  coui's  de  nos  explications,  nous  parlerons  le  langage  cou- 
rant. Nous  appellerons  donc  assuré  celui  sur  la  vie  duquel 
l'cpose  l'assurance. 

(M  En  prali(4iic  rassuraiice  en  cas  de  vie  esL  improprement  désignée  sous  le  nom 
û'assiiiance  de  capitaux  dif/di-és  ou  d'assurance  di/féree.  (ielle  dénomination  est 
de  nature  à  faire  supposer  que  iobliyftlion  de  l'assureur  est  simplement  à  terme,  (h- 
celle  obligation  est  certainement  conditionnelle. —  Dupuicli,ojO.C27.,n.lO,  p.  18  19. 
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Dans  la  pratique,  rassureur  est  toujours  une  compagnie. 

Dans  l'assurance  en  cas  de  décès,  Tindemnilé  n'est  jamais 
due  par  l'assureur  qu'au  décès  de  l'assuré.  Ce  décès  surve- 
nant, elle  est  due  soit  au  preneur  d'assurance,  soit  à  ses 
ayants  cause,  soit  enfin  au  tiers  bénéficiaire  désigné. 

Dans  l'assurance  en  cas  de  vie,  l'indemnité  est  due  au  pre- 
neur d'assurance,  mais  seulemeni  si  l'assuré  vit  à  une  époque 
déterminée  par  le  contrat.  Autrement,  l'assureur  ne  doit  rien. 

Nous  avons  dit  que  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est 
consensuel.  Aucune  solennité  n'est  donc  prescrite  pour  son 
existence  ou  sa  validité  {'].  Dans  la  pratique,  on  constate  ce 
contrat  au  moyen  d'un  acte  sous  seing  privé  rédigé  en  dou- 
ble, qui  porte  le  nom  de  police  (-). 

184.  La  prime  peut  consister  en  un  capital  une  fois  payé 
(prime  unique),  mais  en  fait  elle  se  divise  presque  toujours 
en  prestations  périodiques  égales,  ordinairement  en  annuités. 
Elle  est  payable  d'avance. 

La  police  n'a  d'effet  qu'après  le  paiement  de  la  prime  de  la 
première  année,  ou,  si  la  prime  a  été  fractionnée,  qu'après 
le  paiement  de  la  fraction  convenue  de  cette  prime  (').  Le 
paiement  des  primes  est  toujours  facultatif.  L'assuré  peut 
donc  mettre  fin  au  contrat,  à  la  fin  de  chaque  période  an- 
nuelle, en  s'abstenant  de  payer  la  prime  afférente  à  l'année 
suivante.  Le  motif  de  cette  règle  est  qu'une  assurance  sur  la 
vie  est  contractée  par  l'assuré  à  raison  de  sa  situation  ou  de 
celle  de  sa  famille.  On  ne  peut  [)as  supposer  qu'au  moment  où 


(')  L'assurance  peut  èlre  éUblie  par  la  preuve  testiinouiale,  s'il  existe  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  —  Ilerbault,  Traité  des  assurances  sur  la  vie_ 
n.  145  s.  ;  Couteau,  Traité  des  assurances  sur  lu  vie,  II,  n.  322  s.  ;  Lefort,  op.  cit., 
1,  p.  326;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  22,  p.  73.  —  Grenoble,  19  août  1879,  S.,  80.  2.  325, 
D.  P.,  80.  2.  202.  —  Cpr.  Paris,  14  fév.  1890,  D.  P.,  91.  2.  273. 

(')  Couteau,  Traité  des  assurances  sur  la  vie,  II,  p.  191,  n.  375  ;  Lefort,  op.  cil.. 
I,  p.  155,  et  II,  p.  42  ;  Rép.  gén.  du  dr.  fr.,  \'°  Assurances  [en  général),  n.  654  s., 
et  Assurance  sur  la  vie,  n.  203.  —  Mais  il  est  de  jurisprudence  qu'en  demandant  en 
justice  à  l'assuré  le  paiement  de  la  première  prime,  la  compagnie  renonce  au  droit 
de  refuser  le  paiement  tardif  et  d'empêcher  ainsi  la  police  de  produire  sou  effet.  — 
Paris,  19  avril  1882,  S.,  83.  2.  138,  D.  P.,  82.  2.  226.  —  Civ.  cass.,  30  avril  18Si, 
S.,  85.  1.  366,  D.  P.,  85.  1.  229.  —  Amiens,  24  mai  1885,  S.,  85.  2.  170. 

(3)  Couteau,  op.  cit.,  I,  n.  116,  p.  159,  et  II,  n.  i.S3,  p.  292  ;  Lefort,  op.  cit..  I, 
p.  155,  et  II,  p.  77  ;  Dupuicli,  op   cit.,  n.  28. 
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il  a  traité,  l'assuré  avait  rinlenlion  de  demeurer  tenu  du 
paiement  des  primes,  si,  par  suite  de  la  diminution  de  ses 
ressources,  ce  paiement  devenait  trop  onéreux  pour  lui.  D'au- 
tre part,  on  ne  doit  pas  admettre  davantage  qu'il  a  entendu 
maintenir  le  contrat,  si  sa  situation  ou  celle  de  sa  famille 
s'améliorait  au  point  de  ne  pas  lui  laisser  d'inquiétude  pour 
l'avenir  (').  I.a  compagnie,  au  contraire,  est  lice.  Elle  ne  peut 
pas  se  dégager,  incme  en  restituant  les  primes  qu'elle  a  en- 
caissées. Ce  sont  \h  des  règles  fondainentales  en  matière 
d'assurances  sur  la  vie.  Elles  sont  inscrites  dans  toutes  les 
[)olices  françaises. 

184 1.  Quelle  est  la  situation  respective  des  parties,  lorsque 
l'assuré  met  fin  au  contrat  en  cessant  de  payer  la  prime? 
11  est  stipulé,  dans  presque  toutes  les  polices,  que  le  contrat 
est  annulé  et  que  les  primes  payées  sont  acquises  à  la  com- 
pagnie, si  les  trois  premières  primes  annuelles  n'ont  pas  été 
intégralement  acquittées.  Dans  le  cas  contraire,  l'assuré  a 
droit,  à  son  choix,  à  une  assurance  réduite  d'après  le  tableau 
de  la  compagnie  ou  au  remboursement  de  la  valeur  dite  de 
rachat  de  sa  police  ('). 

185.  Faut-il  dire  que  le  droit  de  rachat  constitue  un  droit 
attaché  à  la  personne?  L'intérêt  pratique  de  cette  question 
est  considérable,  et,  notamment,  suivant  la  façon  dont  on  la 
résout,  le  syndic  de  la  faillite  de  l'assuré  peut  ou  non  être 
autorisé  par  le  tribunal,  conformément  à  une  délibération 
des  créanciers,  à  traiter,  avec  la  compagnie,  du  rachat  de  la 
police.  D'après  la  cour  de  cassation  le  droit  qui  nous  occupe 
constitue  simplement  une  valeur  qui  se  trouve  dans  le  patri- 
moine de  l'assuré;  il  n'est  donc  pas  attaché  à  la  personne, 
et,  par  conséquent,  en  cas  de  faillite  de  l'assuré,  le  syndic 
peut  valablement  recevoir  l'autorisation  dont  nous  venons  de 
parler  (-).  Toutefois,  à   partir  du  moment  où  le  tiers  bénéfî- 

[')  V.  sur  les  droils  de  rach(tt  et  de  rédudion,  Couteau,  op.  cil.,  II,  p.  313; 
Chaufton,  Des  asxiiruDces,  II,  p.  291  s.;  Mornard,  Du  conlr.  d'assn?'.  sur  la  vie, 
p.  323;  Rép.  f/én.  du  dr.  fr.,  \°  Assur.  sur  la  vie,  n.  642  s.;  Dormoy,  Théorie 
matliémalique  des  assui\  sur  lit  vie,  II,  cli.  II,  p.  79-80;  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  152- 
155;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  119-124,  p.  271-281. 

(=)  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  S.,  95.  1.  205,  D.,  95.  1.  441,  note  de  M.  Dupuich.  — 
Adde  Cour  de  juslice  de  Genève,  10  janv.  1887,  S.,  87.  4.  13.  —  Contra  Leforl, 
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claire  a  manifesté  sou  acceplalion,  le  syndic  ne  saurait  êli-e 
admis  à  traiter  du  rachat  de  l'assurance  ('). 

186.  L'assurance  en  cas  de  décès  est  susce|)lible  de  diver- 
ses combinaisons.  C'est  ainsi  d'abord  qu'on  distingue  l'assu- 
rance sur  la  vie  entière  et  l'assurance  temporaire.  Dans  l'assu- 
rance i;/e  entière,  l'indemnité  est  payable  au  décès  de  l'assuré, 
à  quelque  époque  qu'il  se  produise;  dans  l'assurance  teni- 
jwraire,  au  contraire,  l'indemnité  n'est  payable  que  si  le 
décès  de  l'assuré  se  produit  dans  une  période  déterminée, 
dix  ans  par  exemple.  La  compagnie  ne  doit  rien  si  l'assuré 
vit  encore  h  l'époque  fixée. 

Quant  à  l'assurance  de  survie,  c'est  une  assurance  en  cas 
de  décès  faite  sous  celte  condition  que  le  bénéficiaire  survi- 
vra à  l'assuré.  Ainsi  je  conviens  avec  une  compagnie  que, 
moyennant  une  prime  annuelle  de  LOOO  fr.,elle  [);iiera,  lors 
de  mon  décès,  un  capital  de  60.000  fr.  ou  une  renie  viagère 
équivalente  à  mon  épouse,  si  elle  me  survit.  La  compagnie 
n'aura  rien  à  payer,  si  mon  épouse  meurt  la  première,  et  elle 
gardera  les  primes  encaissées. 

,187.  La  réunion,  dans  une  même  police,  de  l'assurance  en 
cas  de  décès  et  de  l'assurance  en  cas  de  vie,  peut  donner  lieu 
à  ce  que  l'on  a  appelé,  improprement  d'ailleurs,  l'assurance 
mixte.  Ainsi  je  conviens  avec  une  compagnie  que  je  lui  ver- 
serai chaque  année  une  prime  de  1.000  fr.  En  retour,  la  com- 
pagnie s'engage  à  payer  un  capital  de  40.000  fr.,  à  moi- 
même  si  je  parviens  à  l'âge  de  soixante  ans,  à  mon  épouse  ou 
h  mes  enfants  si  je  meurs  avant  cet  âge.  Nous  avons  ici  deux 
assurances  sur  la  vie,  conditionnelles  l'une  et  l'autre.  Si  je 
vis  jusqu'à  soixante  ans,  le  contrat  s'analyse  en  définitive  en 
une  assurance  en  cas  de  vie.  Si  je  meurs  avant  cet  âge,  on  se 
trouve  en  présence  d'une  assurance  en  cas  de  décès.  On  voit 
qu'en  réalité,  il  s'agit  de  deux  assurances  constatées  par  une 


op.  cil.,  Il,  p.  287;  Dupuicli,  op.  cil.,  ii.  2i;î,  p.  icO  s.  —  Rouen,  18  j:iiiv.  lS8'i,  S., 
8t3.  2.  225,  tiote  de  M.  Lyoïi-Caen.  — Trib.  civ.  Oiiiiiiper,  2  mai  1893,  el  lloiicn, 
ISJHiiv.  1894,  D.  P.,  95.  1.  153. 

(')  Mêine  arrêt.  Cpr.  Monlp^Ilier,  15  niHrs  188(),  Siijipl.  au  rép.  alplL.  de  Dalloz, 
v  .4ssiir.  lenesires,  n.  448.  —  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  S.,  95.  1.  2G5,  D.  P.,  95.  1. 
441    —  Sic  Lofort,  op.  cil.,  III,  p.  32;  Diipiiicli,  op.  cil.,  n.  213,  p.  405. 
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[)()lice  commune,  mais  (|ui  n'en  sont  pas  moins  indépendan- 
tes. La  combinaison  dite  assurance  nn.rff  Tie  constitue  donc 
[)as  un  type  distinct  ('). 

188.  La  légalité  du  contrat  d'assuiance  sur  la  vie  n'est  plus 
aiijoui'dliui  conlesiée  (-).  Elle  est  consacrée  d'ailleurs  implici- 
tement par  diverses  lois,  nofamnient  par  la  loi  du  o  juin  1850, 
art.  37,  (jui  soumet  au  timbre  les  [)olices  d'assurances  sur  la 
vie,  et  par  la  loi  du  20  décembre  1883,  relative  au  timbre 
d'abonnement  obligatoire  des  polices  d'assurances.  Nous  indi- 
(juerons  aussi  la  loi  du  21  juin  18"5,  loi  très  critiquée,  qui 
soumet  au  di-oit  de  mutation  [)ar  décès  ><  les  sommes,  rentes 
»  ou  émoluments  quelconques  dus  par  l'assureur  à  raison  du 
»  décès  de  l'assuré  »  (art.  6)  (').  Mais  nous  attendons  encore 
une  loi  spéciale  sur  la  matière.  Le  besoin  s'en  fait  de  jour 
en  jour  sentir  plus  impérieusement,  à  mesure  que  l'assurance 
sur  la  vie  pénètre  plus  profondément  dans  nos  mœurs.  A 
défaut  de  loi  (*),  la  juiisprudence  a  dû  organiser  de   toutes 

(')  Douai,  li  fév.  1887,  S.,  88.  2.  49,  note  de  M.  I.Hbbc,  D.  P.,  87.  2.  liJG.  — 
Heq.,  6  Cév.  1888,  S.,  88.  1.  121,  D.  P.,  88.  1.  193.  —  A\x,  20  mars  1888,  y.,  89.  2. 
17,  note  de  M.  K.  N'aquel.  —  Agen,  25  mai  1894,  S.,  95.  2.  110.  —  Adde  Trji). 
civ.  Reims,  7  avril  1887,  Jotirn.  des  assur.,  1887,  p.  457.  —  Trib.  civ.  Seine, 
21  jiiil.  1887,  ibid..  p.  494.  —  Civ.  rej.,  6  fév.  1888,  y.,  88.  1.  127,  D.  P.,  88.  1. 
191).  —  V.  aussi  (louleau,  op.  t//.,  1,  u.  154,  p.  200;  [lerbault,  op.  cil.,  u.  41, 
p.  28;  Leforl,  op.  cil.,  I,  p.  126;  Dupnicli,  o/j.  cil  ,  n.  11,  p.  19-23. 

(«)  V.  Lefort,  op.  cit.,  I,  p.  15-19. 

(')  La  loi  du  21  juin  1875  n'a  statué  qu'an  point  de  vue  fiscal.  Cela  ressort  de  la 
di.scu8sion  de  celte  loi.  Re([.,  22  juin  1891,  y.,  93.  1.  177,  D.  P.,  92.  1.  205.  —  ^■. 
aussi  Trib.  civ.  Cbarleville,  29  août  1879,  Juurn.  des  assiir.,SO.  462.  —  La  légalité 
du  contrat  d'assurance  sur  la  vie  résulte  encore  de  la  loi  du  24  juil.  1867,  sur  les 
sociétés,  qui,  dans  son  art.  66,  dispose  en  ces  termes  :  »...  Les  sociétés  d'assuran- 
ces sur  la  vie,  mutuelles  ou  à  primes,  restent  soumises  à  l'autorisation  et  à  la 
surveillance  du  gouvernement  ». 

;')  Le  2  juin  1887  et,  de  nouveau,  le  19  nov.  1889,  a  été  déposée  par  M.  Lockroy 
une  proposition  de  loi  relative  aux  sociétés  d'assurances  sur  la  vie.  —  V.  Joiir/i. 
<>f[ic.,  15  janv.  1890,  annexe  20.  —  Mais  cette  proposition  ne  concernait  guère  que 
le  légimelégal  des  compagnies.  (Cependant  son  art.  14  était  ainsi  cun(;u  :  «  La  somme 
stipulée  payable  par  suite  du  décès  appai'tient  à  la  personne  désignée  dans  le 
contrat,  sans  préjudice  des  règles  du  droit  civil  relatif  au  rapport  et  à  la  réduc- 
tion du  chef  des  versements  faits  par  l'assuré.  »  Celte  disposition,  qui  reproduit, 
aiii.-i  qu'on  le  fait  observer  dans  l'exposé  des  motifs,  l'art.  43  de  la  loi  belge  du 
11  Juin  1874,  eût  été  évidemment  bien  insuffisante.  Fille  aurait  eu  cependant  cet 
axautage  de  consacrer  sur  un  point  important  la  solution  qui  est  conforme  aux 
besoins  de  la  pratique,  mais  qui  a  été  d'abord  repoussée  par  la  cour  de  cassation. 
—  V".  infva,  n.  206. 
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pièces  le  contrat  nouveau  venu  (').  En  nulle  autre  matière  ses 
décisions  ne  présentent  plus  d'impoitance.  On  peut  dire  que 
les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  forment  la  législation  rela- 
tive à  la  matière.  Nous  allons  étudier  cette  jurisprudence  et 
rechercher  dans  quelle  mesure  ses  décisions  sont  susceptibles 
d'être  approuvées  par  la  doctrine.  Tout  ce  que  nous  allons 
dire  maintenant  s'applique  à  peu  près  exclusivement  à  l'as- 
surance en  cas  de  décès,  au  sujet  de  laquelle  se  produisent 
les  grosses  difficultés  de  la  matière. 

II.   Fondement  juridique  de  l'assurance  en  cas  de  décès. 
Droits  qu'elle  engendre. 

189.  Pour  déterminer  le  fondement  juridique  de  l'assu- 
rance en  cas  de  décès,  il  faut  distinguer  suivant  qu'elle  est 
contractée  au  prolit  de  la  succession  de  l'assuré  ou  au  profit 
d'une  personne  déterminée. 

Le  cas  où  l'assuré  s'est  l'éservé  dans  la  police  le  droit  de 
désigner  ultérieurement  le  bénéficiaire  de  l'assurance  ne 
constitue  pas  une  troisième  hypothèse  distincte  des  deux  pré- 
cédentes. En  effet  de  deux  choses  l'une  :  —  ou  l'assui-é  est 
mort  sans  user  du  droit  qu'il  s'était  réservé,  et  on  se  trouve 
dans  la  première  hypothèse,  —  ou  bien  il  en  a  usé,  et  alors 
on  tombe  dans  la  seconde.  Ce  point  a  été  fixé  par  l'ariôt  de 
la  chambre  civile  du  2  juillet  1884  (-). 

190.  X"  Assurance  conlraclée  au  profil  de  la  succession  de 
l'assuré.  Exemple  :  Je  stipule  d'une  compagnie  que,  moyen- 
nant une  prime  annuelle  de  1.000  fr.,  elle  paiera  lors  de  mon 
décès  un  capital  de  50.000  fr.  «  à  ma  succession  »,  ou  bien 
«  à  mes  héritiers  ou  ayants  cause  »  (^),  ou  encore  «  k  mes  enfants 

')  Plusieurs  législations  étrangères  se  sont  occupées  des  assurances  sur  la  vie. 
—  V.  notamment  loi  belge  du  11  juin  1874,  art.  41  à  43.  —  C.  civ.  du  canton  de 
Zurich,  art.  547  à  549;  G.  co.  ital.,  art.  449-453;  G.  co.  hong.,  art.  498-507;  G.  co. 
esp..  art.  416-431  ;  G.  co.  rourn.,  art.  455  462  ;  G.co.  port.,  arl.  455-462.  — V.  pour 
le  tableau  des  lois  étrangères  relatives  à  celte  matière,  LeforI,  op.  cit.,  I,  p.  187, 
noie  4. 

C-i  Civ.  rej.,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5  (note  de  M.  Labbé),  D.  P.,  85.  1.  150. 

(•')  L'e.xpression  génériijue  héviliers  ne  constitue  pas  une  détermination  suffi- 
sante pour  que  l'arl.  1121  soit  applicable.  —  Aix,  16  mai  1871,  S.,  72.  2.  68,  D.  P., 
72.  2.  18.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  S.,  72.  1.  86.  —  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S., 
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nés  et  à  naître  »  (').  Cette  stipulation  est  certainement  vala- 
ble :  elle  rentre  dans  les  ternies  de  l'art.  1122.  Stipuler  pour 
SCS  héritiers,  c'est  stipuler  pour  soi,  de  même  que  stipuler 
pour  soi,  c'est  stipuler  pour  ses  iicritiers.  En  droit,  la  pei-- 
sonne  de  l'héritier  se  confond  avec  celle  de  son  auteur. 

Dans  notie  hypothèse,  l'assurance  fait  partie  du  patrimoine 
de  l'assuré.  Celui-ci  peut  donc,  sa  vie  durant,  exercer  les 
droits  résultant  de  son  contrat.  Ainsi  il  peut  racheter  sa 
police,  s  il  a  payé  au  moins  trois  années  de  prime,  la  donner 

74.  1.  199.  —  lie?ançoi),  14  mars  18<S'5,  IJ.  1'.,  83.  2.  129.—  A  plus  forte  raison  en 
esl-il  ainsi  lorsque  l'assuré,  loul  en  stipulant  que  le  capital  sera  payable  à  ses  lif'- 
ritieri  ou  ayants  droit,  se  réserve  la  faculté  de  ti-ansmetlre  la  police  par  voie  d'en- 
dossement. —  Req.,  20  déc.  1876,  S,,  77.  1.  119,   D.  P.,  77.  1.  504.  —  Adde  Aix, 

16  mai  1871,  précité.  —  Civ.  lej.,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1.  199,  D.  P.,  74.  1.  113.  — 
Amiens,  30  déc.  1873,  S.,  74.  2.  150,  \).  P..  75.  2.  Il,  et.  sur  pourvoi,  Req.,  15  juil. 
1875,  S.,  77.  1.  26,  D.  P.,  76.  1.  232.  —  V.  cep.  Colmar,  27  lév.  1865,  U.  P.,  65.  2. 
93.  —  Bruxelles,  2  août  1866,  Jurisf.rudence  géuénile  des  assurances  terrestres, 
II,  p.  321.  -  Paris,  5  avril  1867,  S.,  67.  2.  249,  D.  P.,  67.  2.  221.  —  Besançon, 
23  juil.  1872,  S.,  72.  2.  122,  D.  P.,  72.  2.  220.  —  Dijon,  4  août  1875,  S  .  77.  2.  1  iO. 

(')  Req.,  7  mars  1893,  S.,  94.  1.  161,  D.  P.,  94.  1.  77.  —  .4'.We  Lyon,  9 avril  1878, 
S.,  78.  2.  320,  U.  P.,  79.  2.  158.  —  Rennes,  23  juin  1879  (sol.  impl.J,  û.  P.,  79.  2. 
155.  —  La  cour  suprême,  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  eu  date  du  27  juil. 
1875  (rapporté  dans  U.  P.,  76.  2.  182-183,  a  même  décidé  que  la  clause  d'une  police 
d'assurance  sur  la  vie,  portant  que  le  capital  assuré  sera  payé  aux  enfants  de  l'as- 
suré et,  à  leur  défaut,  à  ses  héritiers  ou  ayants  droit,  ne  constitue  pas  une  libéra- 
lité directe  en  faveur  des  eufanis,  bien  que  ceux-ci  soient  plus  spécialement  dési- 
gnés ;  elle  a,  en  conséiiuence.  yv^ë  qu'en  pareille  hypothèse  les  créanciers  de  l'as, 
sure  pouvaient  saisir-arrêter  le  capital  comme  faisant  partie  du  patrimoine  de  leur 
débiteur.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1877,  S.,  77.  1.  393  (Note  de  M.  Labbé),  D.  P.,  77. 

1.  337.  —  Adde  sur  renvoi,  .\miens,  19  déc.  1877,  D.  P.,  78.  2.  224,  et,  sur  nou- 
veau pourvoi,  Req.,  27  janv.  1879,  D.  P.,  79.   1.  230.  —  Cpr.  Trib.  d'Epernay, 

17  août  1882,  D.  P.,  83.  3.  71.  —  D'après  ce  jugement,  lorsque,  dans  une  police 
d'assurance  sur  la  vie,  il  est  dit  que  le  capital  assuré  sera  payable  soit  à  l'assuré 
lui-même,  soit  à  sou  ordre,  soit  au  profit  de  ses  enfants,  héritiers  ou  ayants  droit, 
le  bénéfice  de  l'assurance  doit  être  considéré  comme  compris  dans  son  patrimoine 
et,  par  suite,  comme  le  gage  de  ses  créanciers.  —  Cpr.  Caen,  3  janv.  188S,  S.,  88. 

2.  97  (note  de  M.  LHbbé),  D.  P.,  89.  2.  129  (noie  de  M.  Boistel).  -  "V.  cep.  Caen, 
11  janv.  1863,  .lurisprudence  générale  des  assurances  terrestres,  U,  p.  262.  — 
Lyon,  2  juin  1863,  D.  P.,  63.  2.  119.  —  Nancy,  25  fév.  1882,  S..  85.  1.  5  (note  de 
M.  Labbé),  D.  P.,  85.  1.  150  et,  sur  pourvoi,  Civ.  rej.,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  .5. 
(note  de  M.  Luhbé),  D.  P.,  85.  I.  150.  —  Aux  termes  de  cette  dernière  décision, 
un  père  qui,  dans  une  police  d'assurance  sur  la  vie,  avait  désigné  comme  bénéfi- 
ciaires ses  enfants  sans  ajouter  ni  les  mots  <■  nés  ou  à.  naître  »  ni  les  mots  "  héri- 
tiers ou  ayants  cause  »,  avait  exclusivement  en  vue,  lors  du  contrat,  les  enfants  nés 
k  celle  époque  lI  stipulait  pour  eux  absiraclion  faite  de  leur  qualité  d'héritiers  et, 
par  conséjuent,  même  pour  le  eus  où  ils  renonceraient  à  sa  succession. 
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en  nanlissenient,  se  faire  consentir  un  prêt  par  la  compagnie 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  dite  de  rachat  de  sa  police, 
si  la  police  lui  donne  ce  droit.  Il  peut  aussi  céder  sa  police  à 
titre  gratuit  ou  onéreux,  par  les  modes  du  droit  commun,  et 
même  par  simple  endossement  si  la  police  est  à  ordre  (').  Les 
droits  du  cessionnaire  sont  exactement  ceux  qui  appartiennent 
au  cédant.  L'assure  peut  également  disposer  de  sa  police  par 
testament,  toujours  conformément  aux  règles  du  droit  com- 
mun (^].  Enfin  le  capital  de  l'assurance  est  compris  dans  le 
gage  des  créanciers  de  l'assuré,  qui  pourront  pratiquer  sur 
lui  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  la  compagnie  (^■). 

Si  l'assuré  meurt  avant  d'avoir  disposé  de  sa  police,  le  béné- 
fice de  l'assurance  appartient  à  sa  succession.  Il  en  résulte 
que  les  héritiers  de  l'assuré  ne  pourront  y  prétendre  qu'à, la 
condition  de  se  porter  héritiers.  S'ils  renoncent  lous,  l'Etat 
pourra  en  réclamer  le  bénéfice.  Arg.  art.  7G7.  Si  l'assuré  est 
marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  capital  de  l'assu- 
rance, s'il  n'en  a  pas  autrement  disposé  par  acte  entre  vifs, 
fait  partie  de  l'actif  de  la  communauté  (*).  De  plus  ce  capital 
sera  compris  dans  la  masse  des  biens  extants,pour  le  calcul  de 
la  quotité  disponible,  conformément  à  l'art.  922.  Il  sera  aussi 
compris  dans  la  déclaration  de  succession  pour  être  assujetti 
aux  droits  de  mutation  par  décès  (^^).  Tout  cela  va  de  soi. 

Les  mêmes  principes  sont,  à  plus  forte  raison,  applicables 
si  la  police  est  muette  sur  l'attribution  du  bénéfice  de  l'assu- 
rance ou  si  elle  porte  simplement  que  la  somme  due  par  la 
compagnie  sera  payable  à  l'ordre  de  l'assuré  ou  au  porteur. 
Alors,  en  efïet,  en  supposant  que  l'assuré  n'ait  pas  disposé 

(M  Riom,  2.3  janv.  1889,  et  Civ.  cass.,  6  mai  1891,  D.  P.,  93.  1.  177.  —  Civ.  rej., 
2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  85.  1.  150. 

(^)  C'est  ainsi  qu'il  doit  être  considéré  comme  ayant  disposé  du  bénéfice  de  l'as- 
surance par  testament  olographe  lorsqu'il  a  écrit,  daté  et  signé  de  sa  main  au  dos 
de  la  police  une  dérlaration  par  laquelle  il  dispose  "  en  cas  de  mort  »  du  bénéfice 
de  cette  police  au  profit  de  sa  femme  «  pour  subvenir  aux  besoins  personnels  de 
celle-ci  et  pour  l'aider  à  élever  ses  enfants  ».  —  Civ.  cass.,  6  mai  1891,  précité. 

(')  Civ.  cass.,  7  fév.  1877,  et  Req.,  7  mars  1893,  précités.  —  Civ.  cass.,  10  fév. 
1880,  S.,  80.  1.  152. 

(*)  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  précité. 

(5j  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  D.  P.,  72.  1.  209. 
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iiltcrieureniciit  du  bénéfice  de  In  police,  le  capital  assuré  fait 
nianifeslement  partie  de  sa  succession. 

191.  D'ailleurs  les  juges  du  fond  décident  souverainement 
(pic  l'assuré  n'a  pas  entendu  faire  une  stipulation  au  profit 
d'une  personne  déterminée  et  que,  par  conséquent,  le  béné- 
fice de  l'assurance  est  compris  dans  sa  succession  ('). 

192.  2"  Assurance  contractée  an  profit  d'une  personne  dr- 
trrininre.  Exemple  :  Je  stipule  d'une  compagnie  que,  moyen- 
nant une  prime  annuelle  de  1.000  fr.,  elle  paiera,  à  ma  mort, 
un  capital  de  50.000  fr.  à  mon  fils  aine. 

D'abord  celte  stipulation  est-elle  valable?  Ne  faut-il  pas  y<voir 
une  stipulation  pour  autrui,  nulle  aux  termes  de  l'art.  1119? 

Non,  répond  la  cour  de  cassation,  ici  s'applique  l'exception 
établie  par  l'art.  1121  ainsi  conçu  :  «  On  peut  pareillement 
»  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est  la  condition 
»  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même...  »  Le  mot 
stipulation  que  contient  ce  texte  a  un  sens  extrêmement  géné- 
ral :  il  peut  et  doit  s'entendre  dune  convention  quelconque 
que  l'on  fait  pour  soi-même,  quel  que  soit  le  rôle  qu'on  y 
joue,  le  rôle  actif  ou  le  rôle  passif.  L'assuré  stipule  pour  lui- 
même  en  ce  sens  qu'il  fait  une  dation  \\  la  compagnie  :  il  lui 
paie  une  prime  et  s'engage  peut-être  (sous  une  condition 
purement  potestative,  il  est  vrai)  à  en  payer  d'autres,  en 
retour  de  l'engagement  que  prend  la  compagnie  de  payer  le 
montant  de  l'assurance  au  bénéficiaire  désigné.  D'ailleurs  le 
mot  stipulation  de  l'art.  I  121  dût-il  (ce  que  nous  n'admettons 
pas)  être  pris  dans  le  sens  étroit  qu'on  lui  donnait  en  droit 
romain,  comme  signifiant  :  se  faire  promettre  quelque  chose, 
nous  trouverions  encore  que  l'assuré  stipule  pour  lui-même. 
Vax  effet,  le  contrat  lui  confère  le  droit  de  révoquer,  tout  de 
suite  s'il  le  veut,  la  stipulation  faite  au  profit  du  bénéficiaire 
(art.  1121)  et  de  s'en  appliquer  le  profit,  ou,  ce  qui  est  la 
môme  chose,  de  l'appliquer  h  sa  succession.  En  outre,  l'as- 
suré peut  retarder  indéfiniment  l'acceptation  du  bénéficiaire 
en  ne  lui  donnant  pas  connaissance  de  la  stipulation  faite  en 


(')  Ileq.,  16  juil.  1875,  S.,  77.  1.  26.   1).  P.,  76.  1.  282.  —  Cpr.  Civ.  rcj.,  2  juil. 
18Si,  précité. 
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sa  faveur,  et,  jusqu'à  cette  acceptation,  racheter  sa  police  à  la 
compagnie,  s'il  a  payé  un  nombre  de  primes  suffisant,  en 
user  comme  d'un  moyen  de  crédit,  soit  en  se  faisant  consen- 
tir un  prêt  pai'  la  compagnie  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  dite  de  rachat,  soit  en  donnant  sa  police  en  gage  pour 
sûreté  du  prêt  consenti  par  une  autre  personne,  céder  sa 
police  ;\  titre  gratuit  ou  onéreux.  Enfin,  si  le  bénéficiaire 
refuse  d'accepter  la  stipulation  faite  en  sa  faveur,  le  profit  en 
reviendra  à  la  succession  de  l'assuré.  La  convention  faite  par 
l'assuré  équivaut  à  ceci  :  Je  stipule  que  vous  paierez  à  ma 
mort  un  capital  de...  à  ma  succession,  ou  à  telle  personne 
déterminée,  si  elle  accepte,  avant  que  je  l'aie  révoquée,  la 
stipulation,  que  je  fais  à  son  profit,  du  bénéfice  de  l'assurance. 
(Comment  dire  que  l'assuré  ne  stipule  pas  pour  lui  môme,  en 
faisant  un  contrat  qui  lui  confère  de  pareils  droits?  La  stipu- 
lation au  profit  du  tiers  désigné  est  donc  valable  comme 
éliint  la  condition  de  la  stipulation  que  l'assuré  a  faite  pour 
Jui  même  ('). 

La  jurisprudence  est  constante  dans  ce  sens.  «  Attendu,  en 
droit,  dit  la  cour  de  cassation,  que  le  contrat  d'assurance  sur 
la  vie,  lorsque  le  bénéfice  de  l'assurance  est  stipulé  au  profit 
d'une  personne  déterminée,  comporte  essentiellement  l'ap- 
plication de  l'art.  1121,  c'est-à-dire  des  règles  qui  régissent 
la  stipulation  pour  autrui  ;  que  vainement  on  voudrait  pré- 
tendre... que,  dans  un  pareil  contrat,  l'assuré  ne  stipulant 
pas  pour  lui-même,  les  dispositions  de  l'art.  1121  ne  sauraient 
être  invoquées  par  le  tiers  bénéficiaire;  —  Attendu,  en  efi'et, 
<iue,  d'une  part,  le  profit  de  l'assurance  peut,  dans  de  cer- 
taines éventualités,  revenir  au  stipulant  et  que,  d'ailleurs,  le 
profit  moral  résultant  des  avantages  faits  aux  personnes  dési- 
gnées suffit  pour  constituer  un  intérêt  personnel  dans  le  con- 
trat... »  {'). 

(')  Sic  Lefort,  op.  cit.,  I,  p.  214-229.  —  On  trouvera  dans  cet  ouvrage,  I,  p.  214, 
iiolc  1,  la  longue  liste  des  auteurs  qui  se  prononcent  dans  le  même  sens  :  Adde 
Duinont,  De  l'ullribulion  de  l'indeninilé  d'assurance  sur  lavie,  p.  227;  Clianipcau, 
Jm  slipulalion  pour  autrui  et  ses  principales  applications,  p.  182  ;  Dupuicli,  op. 
cit.,  n.  13,  p.  27  in  fine,  33. 

(■-;  Civ.  cass.,  16  janv.  1888,  S.,  88.  1.  127,  D.  P.,  88.  1.  77.  —  On  retrouve  cctlc 
proposition  nolammenl  dans  lleq.,  23  janv.  1889,  S.,  89.  1.  .353  (note  de  M.  Labbé), 
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193.  Dans  la  tloclrine,  on  admet  aussi  la  validité  de  l'assu- 
rance sur  la  vie  au  piolit  d'un  tiers  déterminé;  toutefois  quel- 
ques-uns écartent  l'application  de  l'art.  1121,  et  lattachent 
cette  assurance  à  la  gestion  d'affaire  ('). 

Mais,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  les  conditions 
essentielles  de  ce  quasi-contrat  font  défaut.  Le  gérant  d'affaire 
agit  au  nom  du  mailre  et  avec  l'intention  de  faire  passer  sur 
la  tête  de  celui-ci  toutes  les  conséquences  juridiques  de  l'acte 
par  lui  accompli.  Aussi,  dès  que  la  ratification  a  eu  lieu,  le 
gérant  d'affaire  s'efface  devant  l'intéressé.  Tout  autre  est  la 
situation  du  souscripteur  de  l'assurance.  Comment  [)rétendre 
qu'il  traite  au  nom  du  tiers  et  qu'il  entend  lui  transporter 
tous  les  droits  et  obligations  résultant  de  l'opération  ?  Il 
continue  à  devoir  les  [)rimes  ;\  l'assureur,  et,  alors  même 
que  le  tiers  a  déclaré  vouloir  profiter  de  l'assurance,  il  n'est 
pas  admis  h  lui  réclamer  le  remboursement  de  ces  primes, 
l^a  succession  de  l'assuré  peut  agir  contre  l'assureur  pour  le 
faire  condamner  à  payer  au  tiers  le  montant  de  l'indemnité. 
Bien  plus  !  d'une  [jart,  quoi(jue  l'assurance  engendre  au 
profit  du  bénéficiaire  un  droit  au  capital  assuré,  le  souscrip- 
teur peut  résilier  le  contrat  en  n'acquittant  pas  les  primes, 


D.  P.,  90.  1.  T:?;  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  177  (noie  de  M.  Lahbé),  D.  P.,  92.  1.  205. 

—  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  S.,  95.  1.  266,  U.  P.,  95.  1.  441.  —  Civ.  rej.,  9  mars 
1896,  S.,  97.  1.  225,  D.  P.,  96.  1.  391.  —  V.  aussi  Bourges,  7  mai  18S8,  S.,  89.  2. 
16.  —  Amiens,  8  mai  1888,  S. ,88.  2.  177,  D.  P.,  90.  1.  383.  —  Douai,  14  août  189U, 
sous  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  179,  !>.  P.,  92.  1.  205.  —  Rouen,  21  mars  1893, 
S.,  93.  2.  250,  D.  P.,  94.  2.  171.  -  Agen,  25  mai  1894,  S.,  95.  2.  110,  D.  P.,  95.  2. 
513.  —  Douai,  10  déc.  1895,  S.,  98.  2.  2.3,  D.  P.,  96.  2.  417.  —  Paris,  10 mars  ISyC, 
y.,  98.  2.  24,  D.  P.,  96.  2.  465.  —  Trib.  civ.  Seine,  3  avril  1897,  D.  P.,  98.  2.  371. 

—  V.  dans  le  même  sens  plusieurs  autres  décisions  citées  par  Lefort,  op.  cil.,  l, 
p.  214,  note  2,  et  par  Dupuich,  op.  cit.,  n.  13,  p.  27-28,  note  9.  —  Suivant  la  cour 
de  cassation,  la  faculté  que  l'assuré  s'est  réservée,  par  les  clauses  générales  de  la 
police,  de  céder  celle-ci  par  voie  d'endossement,  de  la  racheter  ou  de  prêter  sur 
elle  ne  fait  pas  tomber  de  plein  droit  le  capital  assuré  dans  le  patrimoine  du  stipu- 
lant et  n'est  point  incompalible  avec  la  stipulation  bien  distincte  faite  au  profit  du 
tiers.  —  Req.,  22  juin  1891,  précité.  —  Conira  Douai,  6  déc.  1886,  S.,  88.  2.  97 
(note  de  M.  Labbi'),  D.  P.,  88.  2.  140.  —  Caen,  3  janv.  1888,  S.,  88.  2.97,  D.  P., 
89.  2.  129  (note  de  M.  Boistel,. 

(')  L'éminent  et  bien  regretté  M.  Labbé  a  présenté  d'une  façon  très  séduisante 
la  défense  de  cette  dernière  théorie  dans  plusieurs  notes  de  Sirey.  —  V.  ce  recueil» 
77.  1.  393  ;  85.  1.  5  ;  88.  2.  49,  97  et  177  ;  89.  1.  97  et  353.  —  Dans  le  même  sens 
Mornaid,  op.  cit.,  p.  184,  Rabatel,  De  la  nature  de  l'assur.  sur  la  uie,  p.  218. 
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et,  d'autre  part,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté,  l'assuré 
peut  disposer  du  droit  à  l'indemnité. 

Ces  propositions  impliquent  une  autre  différence,  égale- 
ment fondamentale,  entre  le  gérant  d'affaire  et  le  souscrip- 
teur de  l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  personne  déter- 
minée. Tandis  (jue  le  premier  n'agit  que  dans  l'intérêt  du 
maître,  le  second  a  en  vue  autant  son  intérêt  personnel  que 
celui  du  tiers.  On  peut  même  dire  que  le  souscripteur  pour- 
suit son  intérêt  pécuniaire. 

En  effet,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  déclaré  vouloir  profiter 
de  l'assurance,  le  souscripteur  peut  en  appliquer  le  bénéfice 
à  sa  succession  ou  le  transférer  à  une  autre  personne. 

Voilà  donc  un  ensemble  de  raisons  qui  s'opposent  à  ce  que 
l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  déterminé  puisse 
être  assimilée  à  la  gestion  d'affaire  ('). 

194.  La  jurisprudence,  nous  l'avons  dit,  part  de  cette  pro- 
position que  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une 
personne  déterminée  doit  être  rattaché  à  l'art.  1121.  Nous 
allons  la  suivre  dans  les  déductions  qu'elle  tire  de  cette  idée. 

La  stipulation  pour  autrui  contenue  dans  l'assurance  au 
profit  d'une  personne  déterminée  ne  confère  au  bénéficiaire 
un  droit  irrévocable  que  lorsque  celui-ci,  suivant  l'expres- 
sion généralement  employée,  l'a  acceptée  ('). 

Si  l'on  admet  avec  nous  que  la  stipulation  pour  autrui  con- 
tenue dans  une  assurance  sur  la  vie  ne  s'analyse  pas  en  une 
offre,  mais  qu'elle  confère  immédiatement  un  droit  au  bénéfi- 
ciaire, on  doit  reconnaître  (jue  le  terme  acceptation  est 
impropre.  La  déclaration  de  volonté  qui  émane  du  bénéfi- 
ciaire constitue  une  prise  de  possession  du  droit  qui  résulte 
pour  lui  de  la  stipulation;  on  ne  saurait  y  voir  une  accepta- 
tion ('). 

Quoi  qu'il   en  soit,  cette  dernière   expression   étant   d'un 


[')  Levillain,  note  dans  D.  P.,  79.  2.  25;  Lefort,  op.  cit.,  I,  p.  209-214;  Dupuicli, 
op.  cit.,  n.  13;  Worms,  op.  cit..  p.  126-128;  Coulazou,  De  la  stipulation  pour 
autrui  clans  l'assurance  sur  la  vie  (thèse,  Montpellier,  1890),  p.  69-73. 

(2)  Trib.  d'Orléans,  20  déc.  1886  et  Orléans,  26  mars  1887  sous  Req.,  22  oct. 
1888,  S.,  89.  1.  289,  note  de  M.  Labbé. 

(')  Ed.  Lambert,  op.  cit.,  n.  86;  Dupnich,  op.  cit.,  n.  47,  p.  120. 
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usage  courant,  nous  remploierons  connue  font  tous  les  autres 
auteurs. 

L'acceplalion  peut  être  expresse  ou  tacite;  mais  l'accepta- 
tion tacite  ne  peut  résulter  que  de  faits  non  équivoques  ('  . 

Il  appartient  aux  juges  de  résoudre  la  question,  dans  cha- 
que espèce,  d'après  les  circonstances.  On  peut  toutefois,  en 
général  du  moins,  considérer  l'acceptation  tacite  comme  éta- 
blie lorsque  le  bénéficiaire  a  concouru  au  contrat  ou  lors(pi'il 
a  été  mis  et  qu'il  est  demeuré  en  possession  de  la  police  (-), 

195.  Tant  que  le  bénéficiaire  n'a  pas  accepté,  l'assuré  peut 
révoquer  la  stipulation  (art.  1121  in  fuie)  et  s'en  appliquer 
le  bénéfice,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  l'appliquer  à  sa 
succession  (■'). 

La  révocation  n'est  soumise,  quant  à  son  existence  ou  à  sa 
validité,  à  aucune  condition  particulière  de  forme.  Elle  peut 
même  être  tacite.  La  révocation  tacite  résulte  notamment  de 
l'attribution  faite  par  l'assuré  du  bénéfice  de  l'assurance  h 
une  autre  personne  (*).  A  partir  du  jour  où  le  bénéficiaire  a 
accepté,  l'assuré  ne  peut  plus  révoquer  la  stipulation  (").  Il 
en  est  ainsi  alors  même  que  la  police  contient  une  clause  de 
rachat,  car  l'exercice  du  droit  stipulé  dans  cette  clause  n'est 
qu'un  mode  de  révocation  (*). 

(')  Req.,  23  janv.  1889,  précité.  —  Rouen,  21  mars  1893,  S.,  93.  1.  250,  D.  P., 
94.  2.  ili.  —  Adde  Bordeaux,  21  mai  1885,  D.  P.,  88.  1.  198-199.  —  Dijon,  13  janv. 
1888,  D.  P.,  90.  1.  73.  —  Si  l'assuré  a  stipulé  que  le  montant  de  l'assurance  sera 
payé  à  son  fils,  et  si  celui-ci,  actuellement  mineur,  est  placé  sous  l'adusinistralion 
légale  du  stipulant,  ce  dernier  peut-il  être  considéré,  vu  sa  qualité  d'adiniiiistrateur 
légal,  comme  ayant  accepté  implicitement  le  bénéfice  de  l'assurance  pour  son 
enfant?  La  cour  d'Orléans  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  bénéficiaire  étant  mineur  au  mo- 
ment de  cette  convention,  et  son  père,  en  stipulant,  élanl  son  représentant  légal, 
ayant  seul  qualité  pour  accepter  et  recevoir  pour  lui,  il  semblerait  rationnel  d'ad- 
metti-e  que  l'acceptation  a  été  implicite  ».  Orléans,  26  mars  1887,  sous  Req.,  22  cet. 
1888,  S.,  89.  1.  291. 

(')  V.  les  décisions  dans  Dupuich,  op.  cil.,  n.  50,  p.  128,  note  9. 

(^)  V.  dans  Dupuicli,  op.  cit., 'p.  107-108,  note  1,  de  nombreuses  décisions  ren- 
fermant des  applications  du  principe. 

{*)  (>iv.  cass.,  16  janv.  1888,  et  Rouen,  21  mars  18915,  précités. 

(»)  Gela  n'empècbe  pas  toutefois  que  la  révocation  puisse  avoir  lieu  par  applica- 
tion des  règles  spéciales  des  donations.  V.  art.  953  s. 

(*)  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  précité.  —  Quand  l'assuré  n'a  pas  usé  de  la  faculté 
de  rachat  avant  la  déclaration  d'acceptation,  il  n'est  plus  recevable  à  l'exercer.  — 
Lefort,  Noiiv.  études  sur  les  ass.  sur  la  vie,  dans  le  Rec.  pér.  des  ass.,  1888,  p.  209. 
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196.  L'acceptation  du  bénéficiaire  penl-elle  utilement  sur- 
venir après  le  décès  de  l'assuré?  L'affirmative  est  très  géné- 
ralement admise  (').  Il  doit  en  être  ainsi  pour  que  l'assurance 
réponde  aux  vues  de  celui  qui  la  contracte.  Dans  la  pratique, 
l'acceptation  du  bénéficiaire  n'a  guère  lieu  du  vivant  de  l'as- 
suré. Celui-ci,  le  plus  souvent,  tient  son  contrat  secret,  pré- 
cisément en  vue  d'empêcher  une  acceptation  qui  lui  lierait 
les  mains.  Il  veut  rester  niaitre  de  la  situation  pendant  toute 
sa  vie,  pouvoir  priver  par  une  révocation  le  bénéficiaire  dési- 
gné du  bénéfice  de  l'assurance,  si  celui-ci  se  montre  indigne 
de  la  sollicitude  dont  il  a  été  l'objet.  En  fait  donc,  le  bénéfi- 
ciaire ne  pourra  accepter  qu'après  le  décès  de  l'assuré,  puis- 
qu'il ne  connaîtra  pas  auparavant  la  stipulation  faite  en  sa 
faveur.  Si  l'on  déclarait  impossible  l'acceptation  après- ce 
décès,  on  rendrait  caduque  l'assurance,  dans  les  conditions 
où  elle  se  produit  ordinairement,  on  supprimerait  un  rouage 
nécessaire  à  son  fonctionnement. 

Il  a  été  objecté  qu'aux  termes  de  l'art.  932,  la  donation 
ne  peut  être  acceptée  que  du  vivant  du  donateur.  Or  l'assu- 
rance sur  la  vie  au  profit  d'une  personne  déterminée  contient, 
comme  nous  le  dirons  bientôt,  une  donation  de  l'assuré  au 
bénéficiaire  désigné;  donc  cette  donation  ne  peut  pas  être 
acceptée  après  la  mort  de  l'assuré.  Nous  répondons  que  l'art. 
932,  de  même  que  l'art.  931,  n'a  été  écrit  qu'en  vue  des 
donations  ordinaires  et  peut-être  un  peu  en  haine  de  ces 
donations.  11  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  aux  libéralités  fai- 

(')  Sic,  Couteau,  op.  cit.,  n.  493;  Lefort,  II,  p.  109  et  111,  noie  1,  et  les  auteurs 
cités;  Dupuicl),  op.  cit.,  n.  48,  p.  120  s.  —  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  S.,  88.  1.  180, 
D.  P.,  88.  1.  198.  —  Civ.  cass.,  7  août  1888,  S.,  89.  1.  97  (note  de  M.  Labbé),  D. 
P.,  89.  1.  118.  —  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  177  (note  de  M.  Labbé),  D.  P.,  92. 
1.  205.  —  Adde  Nancy,  18  fév.  1888,  S.,  90.  2.  27,  D.  P.,  89.  2.  198.  —  Douai, 
14  août  1890,  S.,  92.  1.  179,  D.  P.,  92.  1.  205.  —  Bourges,  3  juin  1891,  S.,  94.  1, 
67,  D.  P.,  93.  1.402. —Orléans,  17  jauv.  1894,  S.,  94.  2.  7G.  —  .\gen,  25  mai  189i, 
S.,  95.  2.  110,  D.  P  ,  95.  2.  513.  —  Grenoble,  11  déc.  1894,  I).  P.,  96.  2.  97.  — 
Douai,  14  mars  1895,  Jouni.  des  assur.,  96.  19.  —  Paris,  10  mais  1896,  S.,  98.  2. 
245,  D.  P.,  96.  2.  465.  —  V.  plusieurs  autres  décisions  dans  Dupuich,  op.  cil., 
p.  122-123,  note  5.  —  Contra  Labbé,  note,  S.,  77.  i.  394,  col.,  2;  Herbault,  op. 
cit.,  n.  245  et  246  bis.  —  Caen,  14  mars  1876,  S.,  77.  2.  232,  D.  P.,  77.  2.  131.  — 
Trib.  civ.  de  Troyes,  Rec.  pér.  des  assur.,  87.  514,  Journ.  dès  assur.,  88.  51.  — 
Besançon,  26  oct.  1892,  D.  P.,  94.  2.  57.  —  Trib.  civ.  Seine,  30  déc.  1896,  Rec. 
pér.  des  assur.,  98.  406,  Joiti-n.  des  assur.,  97.  94. 
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tes  par  le  mode  exceptionnel  qu'autorise  l'art.  1121.  Tout  le 
monde  admet  que  ces  donations  échappent  aux  prescriptions 
des  art.  931  et  932  en  ce  qui  concerne  la  forme  soit  de  la 
donation,  soit  de  l'acceptation;  elles  doivent  échapper  aussi 
aux  presci'iplions  de  l'art.  932  en  ce  qui  concerne  l'époque 
de  l'acceptation.  D'ailleuis,  l'art.  1121  ne  dit  nullement  que 
l'acceptation  du  bénéficiaire  doive  intervenir  du  vivant  du 
stipulant.  Au  surplus,  dans  la  théorie  que  nous  croyons  pré- 
férable, il  ne  s'ag-it  pas  ici  d'une  acce|)tation  proprement 
dite.  Le  bénéficiaire  n'a  point  à  accepter  une  offre.  Il  a,  dès 
la  formation  du  contrat  d'assurance,  acquis  le  droit  que  ce 
contrat  avait  pour  but  de  faire  naître  à  son  profit.  Il  s'agit 
simplement  pour  lui  de  prendre  possession  de  ce  droit  ('), 

197.  L'acceptation /905/  lyiorlcyn  peut-elle  être  empêchée  par 
une  révocation  émanée  des  héritiers  de  l'assuré?  La  cour 
de  cassation  n'a  pas  eu  encore  à  se  prononcer  sur  ce  point, 
ce  qui  peut  sembler  extraordinaire,  la  question  paraissant 
d'une  application  pratique  très  fréquenle,  A  notre  avis,  le 
droit  de  révocation  est  exclusivement  attaché  à  la  personne  de 
l'assuré.  Il  ne  peut  pas  être  exercé  après  son  décès  par  ses 
héritiers.  La  solution  contraire  serait  en  opposition  avec  les 
intentions  manifestes  de  l'assuré;  elle  permettrait  à  ses  héri- 
tiers de  paralyser  l'assurance  en  rendant  impossible  l'accep- 
tation du  bénéficiaire,  qui,  en  pratique,  ainsi  que  nous  venons 
de  le  dire,seproduit  le  plus  souvent  après  la  mort  de  l'assuré. 
Les  héritiers  ne  peuvent  pas  plus  révoquer  la  stipulation  pour 
autrui  contenue  dans  l'assurance  faite  parleur  auteur  au  pro- 
fit d'une  personne  déterminée  qu'ils  ne  peuvent  révoquer  une 
disposition  testamentaire  faite  [)ar  ce  même  auteur  ('). 

(')  V.  supra,  n.  154  et  155. 

v")  Lefort,  op.  cil.,  II,  p.  146-148:  Bailly,  Obseiv.  sur  la  Urinsmissiou  du  béné- 
fice de  l'assurance  sur  la  vie  et  sur  les  clauses  relatives  à  cette  transmission, 
Bec.  périod.  des  assi/r.,  ii'Sd,  p.  423;  Dupuich,  op.  cit.,  ti.  230,  p.  4.32  s.;  Crépon, 
noie,  S.,  88.  1.  121.  —  Trib.  civ.  Nimes,  17  août  1874,  .lonrn.  des  assur.,  75.  286. 

—  Trib.  civ.   Eperiiay,   17  août  1882,  D.  P.,  83.  3.  71.  —  Paris,  5  mars  1886,  S., 
88.  2.  227.  —  Trib.  civ.  Bar-sur-Aube,  18  mars  1886,  Journ.  des  assur.,  86.  266. 

—  Trib.  civ.  Toulouse,  7  f'év.  1895,  liée,  jériod.  des  assur.,  95.   191,  Journ.  des 
assur.,  95.  196.  —  Tiib.  civ.  Bruxelles,  19  janv.  1697,  .Journ.  des  assur.,  97.  175. 

—  Trib.  civ.  Bruxelles,  18  juin  1897,  .lourn.  des  assur.,  97.  558. 
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198.  D'ailleurs  rucce[)l<ition  du  bénéficiaire,  failc  apiès  le 
décès  de  l'assuré,  peut,  de  même  que  celle  qui  est  faite  pen- 
dant sa  vie,  être  expresse  ou  tacite.  L'acceptation  tacite  résulte 
notamment  de  la  réclamation  que  le  bénéficiaire  fait  à  la 
compagnie  du  capital  de  l'assurance  (•). 

199.  La  déclaration,  par  le  bénéficiaire,  qu'il  entend  pro- 
fiter de  l'assurance  peut  avoir  lieu  valableuient,  suivant  la 
cour  de  cassation,  après  la  faillite  du  stipulant,  car  l'art. 
1121  n'exige  pas  autre  chose  que  la  déclaration  elle  même. 
D'ailleurs  le  fait  que  le  bénéficiaire,  en  vue  d'obtenir  la  remise 
de  la  police,  intervient  dans  une  instance  pendante  entre 
l'assuré  et  le  syndic  de  la  faillite  du  stipulant  relativement  à 
l'assurance  contractée  par  celui-ci,  manifeste  suffisamment 
sa  volonté  d'accepter  le  bénéfice  de  l'assurance  (^). 

200.  D'après  de  nombreux  arrêts,  l'acceptation  du  béné- 
ficiaire, expresse  ou  tacite,  faite  pendant  la  vie  de  l'assuré  ou 
après  son  décès,  rétroagit  au  jour  du  contrat.  En  effet  la 
stipulation  pour  autrui,  que  contient  l'assurance  en  cas  de 
décès  au  profit  d'une  personne  déterminée,  peut  s'analyser  de 
la  manière  suivante  :  L'assuré  stipule  de  la  compagnie,  comme 
contre-valeur  des  primes  qu'il  verse  ou  versera,  qu'elle  paiera 
un  capital  de...  à  sa  succession  ou  à  telle  personne  déter- 
minée si  celle-ci  accepte  la  siipulatioîi  faite  à  son  profit.  Une 
fois  accomplie,  cette  condition  rétroagit,  aux  termes  de  l'art. 
1179  {'). 


(')  V.  des  décisions  dans  Dupuicii,  op.  cil.,  p.  129,  noie  11. 

[')  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  S.,  95.  1.  266,  D.  P.,  95.  1.  441.  —  Adde  Trib.  civ. 
Epernay,  17  août  1882,  1).  P.,  83.  3.  71.  —  Besançon,  2  mars  1887,  S.,  87.  2.  213; 
D.  P.,  88.  2.  1.  —  Rouen,  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
9  avril  1897,  Bec.  périod.  des  assit r.,  97.  522,  Jotirn.  des  ass.,  98.  59.  —  Lefort, 
op.  cil.,  11,  p.  108,  p.  292-293;  Dupuicii,  op.  cit.,  n.  48,  p.  122,  ni  fine.  —  A  plus 
forte  raison  en  esl-il  de  même  au  cas  de  liquidation  judiciaire  du  preneur  d'assu- 
rance. —  Mais  voyez  en  sens  conlraire,  pour  le  cas  de  faillite,  Douai,  9  juin  1886, 
S.,  89.  1.98;  D.  P.,  89.  1.  118.  —  Dijon,  13janv.  1888,  S.,  89.  1.353;  D.  P.,  90. 
1.  73.  —  Trib.  co.  Elbeuf,  21  août  1894,  D.  P.,  95.  2.  545. 

(»)  Sic  Gaen,  14  mars  1876,  S.,  77.  2.  .332,  D.  P.,  77.  2.  131.  —  Rouen,  22  mars 
1881,  S.,  82.  2.  40.  —  Bordeaux,  21  mai  1885,  S.,  86.  2.  38.  —  Douai,  12  juin  1886, 
S.,  88.  1.  128,  D.  P.,  88.  1.  199.  —  Besançon,  2  mars  1887,  S.,  87.  2.  213,  D.  P., 
88.  2.  1.  —  Nancy,  18  fév.  1888,  D.  P.,  89.  2.  198.  —  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1. 
177;  D.  P.,  92.  1.  205.  —  Grenoble,  11  déc.  1894,  D.  P.,  96.  2.97.—  Rouen, 
6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  —  Paris,  10  mars  1896,  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2. 
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Mais,  suivant  d'aulrcs  décisions,  notamment  suivant  lo  plus 
récent  des  arrôls  que  la  Cour  suprême  a  rendus  sur  la  ques- 
tion, lorsque  la  stipulation  pour  autrui  contenue  dans  un 
contrat  d'assuiancc  sur  la  vie  est  pure  et  simple,  elle  confère 
immédiatement  un  droit  au  bénéficiaire  ('). 

Ce  sont  là  deux  points  de  vue  difTérents,  sur  lescjuels  nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  de  nous  prononcer  en  exposant  la 
théorie  générale  des  stipulations  pour  autrui  (^). 

201.  Mais,  que  l'on  préfère  le  premier  ou  le  second,  il  faut 
admettre  les  déductions  suivantes  : 

1"  On  doit  se  reporter  au  moment  du  contrat  pour  appré- 
cier la  capacité  du  jjénéficiaire.  Il  importera  donc  peu  que 
celui  ci  vienne  à  mourir  avant  l'assuré;  ses  héritiers  pour- 
ront réclamer  le  bénéfice  de  l'assui'ance  (^). 

202.  2°  Le  bénéliciaire  acquiert  contre  la  compagnie  un 
droit  direct  et  paraonneA  dérivant  du  contrat  d'assurance 
même.  Le  capital  de  l'assurance  lui  appartient  y /</y' /vro/yr/'y 
et  won  jure  heredilario.  En  effet  ce  capital,  qui  est  une  valeur 
créée,  ne  se  formant  el  ne  commençant  d'exister  (ju'au  décès 
de  l'assuré  et  par  le  fait  mémo  de  ce  décès,  n'a  jamais  fait 
partie  du  patrimoine  de  l'assuré  et  se  trouve  par  suite  en 
dehors  de  sa  succession  (*).  C'est  ce  que  l'on  peut  induire 

ir,5.  — '  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  1898,  D.  P.,  98.  2.  373.  —  Voir,  pour  d'aulros 
décisions,  Diipiiich,  op.  cit.,  p.  133,  note  2.  —  Dans  le  même  sens,  Lefort,  op.  cil., 
1,  p.  111-112. —  Coniru  Labljé',  note  dans  S.,  77.  1.  394,  vol.  1,  in  fine. 

(')  Giv.  rej.,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  85.  1.  150.  —  Civ.  cass.,  8  lév. 
1888,  Civ.  rej.,  27  mars  1888,  (jiv.  cass.,  7  août  1888,  précités.  —  Civ.  cass., 
8  avril  1895,  S.,  95.  1.  265,  D.  P.,  95.  1.  441.  —  Douai,  14  mai  1895,  .loitrn.  de.^ 
(i.ssiir.,  96.  19.  —  Sic.  Lelorl,  op.  cil.,  I,  p.  224-229;  Coulazou,  op.  cil.,  p.  61  ; 
Edouard  Lambert,  up  cit.,  n.  86;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  47,  p.  119-120  et  n.  53, 
p.  134-136.  —  La  cour  de  cassation  a  décidé  (ju'il  en  était  ainsi  alors  même  que  la 
stipulation  au  profil  d'une  personne  déterminée  n'a  été  insérée  (jii'uprès  coup,  au 
moyeu  d'un  avenant,  dans  l'assurance  sur  la  vie  que  le  stipulant  a,  dans  le  principe, 
contractée  au  profit  de  ses  bériliers  ou  ayants  dioit.  Dans  ce  cas,  la  créance  contre 
l'assureur  n"a  jamais  appartenu  au  stipulant,  et  l'assurance  produit  le  même  effet 
(jue  si, à  l'origine, elle  avait  été  coutracice  an  profit  du  tiers  désigné  dans  l'avenant. 
C'est  qu'en  efîet  l'assuré,  en  stipulant  dans  le  contrat  primitif  au  profil  de  ses  béri- 
tiers  ou  ayants  droit,  s'est  implicitement  réservé  la  Cacullé  de  déterndner  ultérieu- 
rement le  véritable  bénéficiaire  de  l'assurance.  —  Civ.  cass.,  7  août  1888,  précité. 

,-)  V.  Hupva,  n.  154  et  155. 

(')  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  précité. 

(«)  Civ.  rej.,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  85.   1.  150.  —  Civ.  rej.,  6  fév. 
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aussi  par  arg-umeut  a  contrario  de  l'art.  G  de  la  loi  du  21  juin 
1875,  où  on  lit  :  <<  Sont  considérés,  pour  la  perception  du  droit 
de  mu  talion  par  décès,  comme  faisant  partie  de  la  succession 
d'un  assuré...  les  sommes,  rentes  ou  émoluments  quelcon- 
ques dus  par  l'assureur,  à  raison  du  décès  de  l'assuré  »  ('). 
Cette  déduction  du  priucipe  est  d'une  importance  extrême 


1888,  S.,  88.  1.  129,  D.  P.,  88.  1.  103.  —  Civ.  cass.,  8  fév.  1S8S,  précilé.  —  Civ. 
rej  ,  22  fév.  1888,  S.,  88.  1.  130,  D.  P.,  88.  1.  198.  —  Civ.  cass.,  7  août  1888, 
précité.  —  Civ.  cass.,  23  juil.  1889,  S.,  90.  1.  5,  D.  P.,  90.  1.  383.  —  Adde  Caen, 

14  mars  1876,  D.  P.,  77.  2.  131.  —  Besançon,  14  mars  1883,  D.  P.,  83.  2.  129.  — 
Bordeaux,  21  mai  1885,  S.,  86.  2.  28,  Journ.  des  assufunces,  1885,  p.  537.  — 
Trib.   civ.   de    Bar-le-Diic,   3    mars   1886,   ibid..  86,   p.   227.   —    Montpellier, 

15  mars  1886,  ibid.,  86,  p.  208.  —  Trib.  civ.  de  Bar-sur-Aube,  18  mars  1886, 
ibid.,  1886,  p.  266.  —  Trib.  civ.  de  Clermont-Ferrand,  24  mai  1886,  ibid.,  1886, 
p.  547.  —  Douai,  12  juin  1886,  ibid.,  1886,  p.  511.  —  Trib.  civ.  de  Bar-sur  Seine, 
13  juil.  1886,  ibid.,  1886,  p.  529.  —  Douai,  li  fév.  1887,  précité.  —  Besançon. 
2  mars  1887,  S.,  87.  2.  213,  D.  P.,  88.  2.  1.  —  Orléans,  26  mars  1887,  D.  P.,  88.  2. 
140.  —  Trib.  civ.  de  Reims,  7  avril  IS^l,  Journ.  des  ass.,  1887,  p.  456.  —  Trib. 
com.  de  Caen.  21  mai  1887,  ibid.,  1888,  p.  523.  -  Nancy,  17  janv.  1888,  D.  P.,  89. 
2.  153.  —  Nancy,  18  fév.  1888,  précité.  —  Lyon,  le'-  mai  1888,  Journ.  des  ass., 
1888,  p.  502.  —  Bourges,  7  mai  1888,  ibid.,  1888,  p.  480.  —  .\miens,  31  janv.  1889, 
S.,  90.2.  5,  D.  P.,  91.  2.  9.  —  V.  aussi  Civ.  cass.  de  Hollande,  29  juin  1888,  Juurn. 
des  ass.,  188S,  p.  11,  et  la  disserlation  de  M.  Boistcl  dans  D.  P.,  89.  2.  145,  col.  1. 
—  La  cour  de  cassation  a  déduit  de  celle  idée  une  conséquence  très  imporlante  en 
décidant  que  les  art.  446  et  447  du  C.  de  com.  ne  sont  pas  applicables  à  l'assurance 
sur  la  vie  que  le  failli  a  contractée,  dans  les  di.\  jours  qui  ont  précédé  la  déclaïa- 
lion  de  faillite,  au  profil  d'un  de  ses  créanciers.  En  effet,  l'assurance  contractée  dans 
ces  conditions  saisit  immédiatement  le  bénéficiaire  d'une  créance  contre  la  compa- 
gnie, et,  cette  créance  n'ayant  jamais  été  dans  le  patrimoine  du  failli,  le  bénéfice 
n'en  peut  être  revendiqué  par  les  créanciers  do  celui-ci.  Sans  doute  le  créancier 
au  profit  duquel  l'assurance  a  été  contractée  obtient  ainsi  un  avantage  pécuniaire, 
mais  il  ne  l'acquiert  pas  au.x  dépens  de  la  masse,  sauf  le  droit,  pour  cette  dernière, 
de  répéter  les  primes  payées  par  le  failli.  —  Civ.  rej.,  27  mars  1888,  S.,  88.  1.  130. 
D.  P.,  88.  1.  198.  —  Adde  Bordeaux,  21  mai  1885,  S.,  86.  2.  28.  —  Besançon, 
2  mars  1887,  S.,  87.  2.  13,  D.  P.,  88.  2.  1.  —  Dans  le  même  sens  Couteau,  op.  cil., 
II,  n.  535,  p.  505  ;  Mornard,  op.  cit.,  p.  325;  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  282  s.,  et  Du  dr. 
de  la  femme  bénéficiaire  d'une  assur.  sur  lu  vie  en  cas  de  faillite  du  mari,  Rev. 
périod.  des  assur.,  1886,  p.  63  s.  ;  Note  Crépon,  S.,  88. 1. 125,  col.  2,  VII;  Dupuicli, 
up.  cit.,  n.  222,  p.  424-426.  —  Signalon.s  une  aulre  conséquence  non  moins  intéres- 
sante :  l'assurance  sur  la  vie  contractée  par  un  prodigne,  sans  l'assistance  de  sou 
curateur  au  profil  d'un  tiers  «  ne  peut  être  annulée  comme  conslituant  une  aliénation 
d'un  capital  mobilier,  aux  termes  de  l'art.  513  C.  civ.,  »  car,  «  lecapilal  dont  le  paie- 
ment a  été  stipulé  a  été  évenluellement  dû,  non  au  stipulant,  mais  au  tiers  bénéfi- 
ciaire, à  partir  du  jour  même  de  la  stipulation  ».  —  Civ.  rej.,  9  mars  1896,  S.,  97. 
1.  225  (^note  conforme  de  M.  Esmeiu). 

C)  Civ.  cass.,  16  janv.  1888,  et  Civ.  rej..  6  fév.  1888,  S.,  88.  1.  127,  D.  P.,  88.  1. 
77  et  93.  —  Beq.,  22  juin  1891,  précité. 
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à  raison  des  conséquences  qu'elle  engendre  ;  nous  allons  indi- 
quer les  principales  : 

203.  a.  Le  bénéficiaire  de  l'assurance  n'a  pas  besoin,  pour 
avoir  droit  au  profit  de  l'assurance,  d'acce[)ter  la  succession 
de  l'assuré.  Il  lui  suffit  d'accepter  la  stipulation  faite  à  son 
profit  :  ce  qu'il  a  le  droit  de  faire,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  même 
après  le  décès  de  l'assuré. 

Nous  avons  dit  que,  tant  (jue  l'acceptation  du  bénéficiaire 
n'est  pas  survenue,  l'assuré  peutrévoqucr  la  stipulation,  et  que 
le  droit  de  révocation  n'appartient  pas  à  ses  héritiers. 

204.  b.  Les  créanciers  de  l'assuré  ne  peuvent  pas  disputer 
au  bénéficiaire  le  profit  de  l'assurance,  même  quand  l'assuré 
est  mort  en  état  de  faillite.  Leur  droit  de  gage  n'existe  en 
efiet  que  sur  les  biens  qui,  ayant  fait  partie  du  patrimoine  de 
leur  débiteur  pendant  sa  vie,  composent  aujourd'hui  sa  suc- 
cession (').  Ils  n'ont  même  pas  le  droit  d'exiger  du  bénéficiaire 
la  restitution  des  primes  payées  par  l'assuré.  Comme  nous 
allons  le  dire  à  l'instant,  il  y  a  donation  faite  par  l'assuré  au 
bénéficiaire  du  montant  de  ces  primes;  or  les  créanciers,  le 
cas  de  fraude  excepté,  n'ont  en  principe  aucun  droit  sur  les 
biens  qui  sont  sortis  du  patrimoine  de  leur  débiteur  par  une 
donation. 

205.  c.  Dans  la  plupart  des  cas,  le  bénéficiaire  désigné  est 
donataire  de  l'assuré  (-1.  Sans  doute  il  acquiei't  un  droit  per- 
sonnel et  direct  contre  la  compagnie,  mais  le  bénéfice  qu'il 
obtient  ainsi,  il  le  doit  à  la  libéralité  de  l'assuré  qui  a  fait  la 
stipulation  dont   il   profite   et  qui  a  payé  les  primes.  Cette 


.')  V.  les  autorités  citées  //(//vt  dans  la  première  note  du  n.  207. 

(■-)  Il  peut  arriver  que  raltril)ulion  du  capital  de  l'assurance  à  une  personne 
déterminée  ait  été  faite  à  titre  de  paiement  d'une  dette,  à  titre  de  prêt...  auquel 
cas  celte  attribution  constitue  certainement  un  acte  à  titre  onéreux.  —  Couteau, 
op.  cit.,  I,  n.  217;  Labbé,  note  S.,  94.  1.  66,  col.  2  et  3;  Planiol,  note  D.,  93.  1. 
401;  Dupuicli,  op.  cil.,  n.  17,  p.  54-62.  —  Amiens,  26  avril  1888,  S.,  88,  2.  220; 
s  mai  1888,  S.,  88.  2.  177,  D.  P.,  90.  1.  383;  31  janv.  1889,  S.,  90.  2.  5,  D.  P.,  91. 
2  9.  —  Douai,  16  janv.  1897,  D.  P.,  97.  2.  425.  —  Le  juge  a  un  pouvoir  souverain 
d'appréciation  pour  déterminer  le  caractère  de  l'acte.  —  Cpr.  civ.  cass.,  22  fév. 
1893,  D.,  C'3.  1.  401  (note  Planiol).  —  Quant  aux  particularités  bizarres  que  pré- 
sente la  donation  résultant  d'une  assurance  sur  la  vie,  et  aux  explications  qu'on 
peut  proposer  pour  nier  qu'il  y  ait  ici  donation,  v.  Labbé,  note  sous  Civ.  cas?., 
23  juil.  1889,  S.,  90.  1.  6,  col.  1,  et  Planiol,  note  précitée. 
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donation  est  dispensée  des  formes  pi'esci'iles  par  le  droit 
commun,  mais  elle  demeure  soumise  aux  l'ègles  de  fond  des 
donations  en  général,  notamment  aux  dispositions  législa- 
tives concernant  le  rapport  et  la  réduction  {').  Le  bénéficiaire 
rapportera  donc  le  montant  de  la  libéralité  à  la  succession 
de  l'assuré,  s'il  vient  à  cette  succession  en  concours  avec 
d'autres  héritiers  (').  Au  cas  où  l'assuré  laisserait  des  héri- 
tiers réservataires,  le  montant  de  celte  môme  libéralité  devra 
être  compris  dans  la  masse  des  biens  donnés,  pour  le  calcul 
delà  quotité  disponible,  conformément  à  l'art.  922, et  le  béné- 
ficiaire subira  la  réduction  si  la  libéralité  excède  la  quotité 
disponible  ('). 

206.  Mais  voici  une  question  fort  délicate.  Quel  est,  à  ce 
double  point  de  vue  du  rapport  et  de  la  réduction,  le  montant 
de  ]a  libéralité  résultant  de  l'assurance  ?  Est-il  égal  au  capi- 
tal de  l'assurance?  Ou  seulement  au  montant  des  primes  qui 
ont  été  payées  par  l'assuré  ? 

La  chambrecivile  a  d'abord  décidé,  par  un  arrêt  du  8  février 
1888,  que  le  montant  de  la  libéralité  est  égal  au  capital  de 
l'assurance.  C'est  donc  de  ce  capital  qu'il  devrait  être  fait 
état  soit  pour  le  rapport,  soit  pour  la  réduction  (*). 

Mais,  par  un  arrêt  du  29  juin  1896,  la  même  chambre 
s'est  prononcée  pour  la  solution   contraire  [^),  qui  avait  été 

(')  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  S.,  88.  1.  121  (noie  Crépon),  D.  P.,  88.  1.  198.  — 
Rouen,  21  mars  1893,  D.  P.,  94.  2.  171.  —  Civ.  cass.,  22  fév.  1893,  D.  P.,  93.  1. 
401.  —  Adde  Douai,  14  fév.  1887,  S.,  88.  2.  49,  1).  P.,  87.  2.  136.  —  Aix,  20  mars 
1888,  S.,  «9.  2.  17.—  Amiens,  8  mal  1888,  S.,  88.  2.  177.—  Conlra  Bourges, 
7  mai  1888,  S.,  89.  2.  16. 

C^)  Agen,  25  mai  1894,  D.  P.,  95.  2.  513  (note  de  M.  Dupuicb). 

(3)  Adde  aux  arrêts  cités  supra  en  note,  Amiens,  31  janv.  1889  (motifs),  S.,  90. 
2.  5. 

(*j  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  précité.  —  l^lnsieurs  décisions  avaient  été  déji  rendues 
dans  ce  sens.—  Req.,  21  juin  1876.  S., 76.  1.  400,  1).  P.,  78.  1.429.  —Paris,  26  nov. 
1878,  S-,  79.  2.  44,1).  P.,  79.  2.  152.  — Douai,  14  fév.  1887,  S.,  88.  2.  49,  D.  P. ,87.2. 
136.  —  En  fait  de  décisions  postérieures  à  l'iirièt  du  8  fév.  1888,  nous  citerons  : 
Agen,  25  mars  1894,  précité.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  7  fév.  1895,  Rec.  périod.  des 
ussu)'.,  95.  191,  Journ.  des  as/^ur.,  95.  196. 

(5)  Civ.  rej.,  29  juin  1896,  S.,  96.  1.  361,  D.  P..  97.  1.  73,  Gaz.  l'ai.,  96.  2.  373. 
—  Certains  auteurs  considèrent  ce  revirement  comme  très  important  au  point  de 
vue  de  la  liberté  teslaincntaire.  —  Casajeux,  Chronique  du  mouvement  social, 
tlyns  la  Rp/'orme  sociale,  1896,  p.  830  s.  ;  Cliarmont,  Examen  doctrinal,  jurispru- 
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déj;^  coiisaci'éc  [);\v  la  coin-  tic  Nancy  ('),  par  celle  de  Paris  (^) 
et  |)ar  la  loi  belge  du  1  I  juin  1874,  art  43.  Cette  dernière 
solution  nous  paraît  préférable.  Ce  (ju'il  importe  de  consi- 
dérer ici,  c'est  moins  rcnrichissement  du  donataire  que  \ii\)- 
pîuivi'issement  i\ii  donateur.  I.e  donateui-  ne  donne  que  ce 
(ju'il  fait  soi'tir  de  son  pati'imoine,  donc  seulement  le  mon- 
tant des  primes.  Le  surplus,  le  donataire  le  doit  au  résultat 
d'un  contrat  aléatoire  qui  a  tourné  à  son  profit.  Si  je  donne 
à  quelqu'un  une  obligation  du  canal  de  Panama  et  (jue  le  do- 
nataire gagne  le  gros  lot  de  500.000  fr.,  dira-ton  que  j'ai 
fait  donation  de  cette  somme?  Il  faudra  donc  soit  au  point 
de  vue  du  rapport,  soit  au  point  de  vue  de  la  réduction,  cal- 
culer seulement  sur  le  montant  des  primes  payées  par  l'as- 
suré. Cela  d'ailleurs  est  très  conforme  aux  vues  du  législa- 
teur en  matière  de  rapport  et  de  réduction.  Le  rapport  a 
})our  but  de  reconstituer  le  patrimoine  du  défunt  tel  qu'il  se 
serait  liouvé  à  son  décès  s'il  n'avait  pas  fait  de  libéralités.  La 
même  vue  a  dicté  l'art.  922,  qui  indique  comment  il  y  a  lieu 
de  procéder  pour  savoir  si  la  quotité  disponible  a  été  excédée. 

11  faut  donc  se  pi'éoccuper  de  ce  qui  est  sorti  du  patrimoine 
de  l'assuré,  par  conséquent  seulement  du  montant  des  primes 
j)ayées  ('). 

207.  D'ailleurs,  il  est  difficile,  ou  plutôt  il  nous  parait 
impossible  de  concilier  la  solution  donnée  en  premier  lieu  par 
la  chambre  civile  avec  la  jurisprudence  que  la  cour  suprême 

dene  civile,  dans  Uec.  cril.  de  léf/isl.i'l  de  jiirispr.,  XLVI''  année,  noiiv.  série, 
X.WI,  1897,  p.  337  s. 

(')  Nancy,  18  fév.  1888,  S.,  90.  2.  27,  I>.  P.,  89.  2.  198. 

(2;  l'aris,  30  avril  1891,  D.  P.,  92.  2.  153  (note   de  M.  Dupuich  .  —  Adde  Douai, 

12  juin  188G,  cassé  par  l'arrêl  précité  du  8  fév.  1888.  —  V.  S.  et  D.,  sous  cet 
arn''l. 

(')  Sic  Dupuicli,  op.  cit.,  n.  232  et  noie  sous  Agen,  25  mai  189i,  précité,  dans 
Dulloz.  —  (Ipr.  Letort,  Tr.  Ih.  el  pnil.  du  conlr.  d'ussur.  sur  la  vie,  II,  p.  344- 
3jS  —  La  doctrine  consacrée  par  l'arrêt  du  29  juin  1896  a  été,  postéricureinenl  à 
cctti'  décision,  suivie  par  la  cour  d'Amiens  et  par  la  cour  de  Paris.  — Amiens, 
18  mai  1897,  D.  P.,  98.  2.  369.  —  Paris,  23  juin  181)8,  Gaz.  Pal.,  98.  2.  212,  D.  P., 
98.  2.  .374.  —  Mais  la  cour  de  Douai  el  celle  de  Rouen,  bien  qu'elles  fussent  appe- 
lées h  résoudre  la  question  depuis  le  revirement  qui  s'est  produit  dans  la  jurispru- 
dence de  la  chambre  civile,  se  sont  prononcées  dans  le  même  sens  que  l'arrêt  du 
8  fév.  1888.  —  Douai,  16  janv.  1897,  Gaz.  l'ai  ,  97.  1.  294.  —  Rouen,  29  mai  1897, 
O'ic.  l'ai.,  97.  2.  237,  D.  P.,  98.  2.  289. 
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a  adoptée  en  matière  de  faillite  (').  La  cour  décide  que,  lors- 
(ju'une  assurance  sur  la  vie  a  été  faite  par  un  mari  au  pi'ofit 
de  sa  femme,  les  créanciers  du  mari  tombé  en  faillite  ne  peu- 
vent pas  exiger  de  la  femme  qu'elle  rapporte  à  la  faillite,  par 
application  de  l'art.  564  du  Code  de  commerce,  le  capital  de 
l'assurance,  mais  seulement  le  montant  des  primes  payées 
par  le  failli  (").  Aux  yeux  de  la  cour,  il  n'y  a  donc  donation 
que  pour  le  montant  des  primes,  car  d'après  l'art.  564  Ç.  co. 
((jue  tous  les  auteurs  s'accordent  à  étendre  en  vertu  d'un  ar- 
gument a  fortiori  aux  donations  faites  pendant  le  mariage), 
la  femme  doit  rapporter  le  montant  de  la  donation  ('). 

208.  Encore  devons-nous  faire  observer  que  le  paiement 
des  primes  ne  doit  être  pris  en  considération  au  point  de  vue 
du  rapport  et  de  la  réduction  que  suivant  les  circonstances, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  apparaît  que  les  primes  ont  été  payées 
aux  dépens  du  capital  du  preneur  d'assurance  (').  Si  le 
montant  des  primes  a  été  prélevé  sur  des  i-evenus  que  ce 
dernier  aurait  dépensés  en  vivant  plus  largement,  on  ne  doit 
en  faire  état  ni  pour  le  rapport,  ni  pour  la  réduction,  car  les 
héritiers  n'ont  jamais  pu  s'attendre  à  retrouver  ces  revenus 
dans  la  succession,  et,  en  conséquence,  on  ne  peut  pas  dire  que 


(')  On  a  cependant  prétendu  le  contraire.  V.  Boistel,  note  dans  U.,  89.  2.  153; 
(lliarmont,  op.  cil.,  Rei\  crit.  de  lég.  et  de  j iirispr.,  XL\l' année,  nouvelle  série, 
XXVI,  p.  341  s.  —  Mais  voyez  sur  ces  essais  de  conciliation  K.  Naquet,  note  sous 
Aix,  20  mars  1888,  dans  S.,  89.  2.  17  ;  Dupuicli,  op.  cit.,  p.  441  s. 

(i)  Civ.  rej.,  22  fév.  1888,  S.,  88.  1.  130,  D.  P.,  88.  1.  193.  —  Civ.  cass.,  7  août 
1888,  S.,  89.  1.  97,  note  Labbé.  —  Civ,  cass.,  23  jnil.  1889,  S.,  90.  1.  5,  note 
Laljljé.  —  Adde  Nancy,  17  janv.  1888,  D.  P.,  89.  2.  153,  note  Boistel.  —  Alger, 
17  oct.  1892,  S.,  93.  1.  137,  note  Labbé.  —  Note  Crépon,  sous  l'arrêt  précité  du 
22  fév.  1888,  dans  S.,  88.  1.  12i,  col.  3  in  fine,  et  Thaller,  Annales  de  dr.  com- 
mercial, 1888,  p.  195  s.  ;  Lefort,  op.  cit.,  IF,  p.  291-292  —  En  sens  contraire  Paris, 
Ifr  août  1879,  S.,  80.  2.  249,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  2  mars  1881,  S.,  81.  1.  145 
(note  Labbé,  critiquant  la  décision  de  la  cour  suprême).  —  .\niiens,  8  mai  1888,  S., 
88.  2.  177  (cassé  par  l'arrêt  précité  du  23  juil.  1889),  et  Amiens,  cbambres  réu- 
nies du  31  janv.  1889,  après  cassation  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Douai  du  9  juin 
1886,  statuant  dans  le  même  sens.  —  V.  sous  Civ.  cass.,  7  août  1888,  précité. 

(')  U  nous  parait  évident  que  sur  ce  point  la  cour  suprême  a  manqué  de  logique. 
V.  Labbé,  noies  sous  Rennes,  9  fév.  1888,  S.,  89.  2.  122,  col.  2,  sous  Civ.  cass., 
7  aofit  1888,  S  ,  89.  1.  97,  et  sous  Civ.  cass.,  3  juil.  1889,  S.,  90.  1.  5.  col.  2  in 
mediij. 

(*)  Lefort,  op.  cif  ,  II,  p.  324,  note  1  in  fine  ;  Dupuicb,  op.  cil.,  n.  233,  p.  447  s. 
—  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  1898,  D.  P.,  98.  2.  373,  Rec.  périod.  des  assur.,  98.  417. 
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le  paiement  des  primes  ail  amoindri  le  capital.  Ainsi  la  ques- 
tion dont  il  s'agit  est  une  question  de  fait  que  les  juges  doi- 
vent, dans  chaque  espèce,  résoudre  suivant  les  circonstances ('). 

209.  D'après  la  plupart  des  auteurs  et  d'après  la  juris- 
prudence, l'assurance  sur  la  vie,  souscrite  pendant  le  cours 
du  mariage  par  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre  ('),  oflVe 
cette  [)arlicularité  que  l'assuré,  peut,  même  après  l'acceptation 
de  son  conjoint,  révoquer  la  stipulation  faite  en  faveur  de  ce 
dernier.  Vai  efTet  les  donations  entre  époux  pendant  le  ma- 
riage sont  essentiellement  révocables.  Arg.  art.  1096  (^). 

Mais,  en  réalité,  il  n'y  a  pas  grand  intérêt  h  constater  que 
l'art.  1096  est  applicable  à  l'assurance  sur  la  vie  contractée 
par  un  des  époux  en  faveur  de  l'autre,  puiscjue,  d'une  façon 
générale,  toute  personne  qui  a  disposé  du  ca[)ital  de  l'assu- 
rance au  profit  d'un  tiers,  a  toujours,  en  cessant  de  [)ayer  les 
primes,  le  moyen  de  révoquer  indirectement  cetle  disposition. 
Cependant,  fait-on  observer,  la  possibilité,  pour  l'époux  assuré, 


f]  Trib.  civ.  Genève,  16  déc.  1882,  Joiini.  des  assitr.,  83.  22U.  —  Tiib.  civ.  Dra- 
guignaii,  17  mars  1887,  .S.,  89.  2.  18.  —  Trib.  civ.  Chambéry,  26  mars  1889,  Joiini. 
des  assur.,  89.  182.  —  La  cour  suprême  fait  la  môme  di-ftinclion  en  ce  qui  regarde 
le  rapport  à  la  masse,  au  cas  de  t'aiiiile  du  preneur  d'assurance.  —  Giv.  rej.,  22  fév. 
1888  (V.  noie  Grépon,  p.  123,  coi.  1  in  fine).  —  Giv.  cass.,  7  août  1888  et  23  jnii. 
1889.  précilcs.  —  V.  notes  Labbé  sous  ces  deux  derniers  arrêts,  S.,  89.  1.  98, 
col.  2  m  fine  et  S.,  90.  1.  6,  col.  1. 

(^j  Les  assurances  sur  la  vie  faites  pai'  un  époux  au  profit  de  l'autre  donnent 
lieu  à  des  difficultés  particulières.  —  V.  13au(lry-Lacanlinerie,  Le  Gourtois,  et 
Surville,  Conir.  de  )naf.,  I,  n.  28'5,  853.  —  V.  aussi  Dupuich,  op.  cit.,  n.  245,  219- 
251,  257-259. 

[^iSic  Uupuicb,  op.  cil.,  u.  46,  p.  115.  —  Rennes,  23  juin  1879,  D.  P.,  79.  2. 
155.  —  Giv.  cass.,  22  fév.  1893,  S.,  9i.  1.  05,  D.  P.,  93.  1.  401  (note  Planiol),  et, 
sur  renvoi,  Orléans,  17  jauv.  1894,  S.,  94.  2.  76.  —  Adde  Rouen,  21  mars  1893,  IJ. 
P.,  94.  2.  171.  —  Orléans,  17  janv.  1894,  S.,  94.  2.  76.  —  Conirn  Lefort,  II,  p.  201- 
202.  —  Paris,  10  mars  1896,  S.,  98.  2.  245,  1).  P.,  96.  2.  465  (note  de  I\l.  Dupuicb;. 
—  Trib.  civ.  Seine,  29  mars  1899,  Droit,  3  mai  1899.  —  V.  d'autres  décisions  dans 
Uupuicb,  op.  cit..  u.  46,  p.  116,  note  8  —  Le  fait  par  le  mari  de  remettre  la  police 
d'assurance  à  la  compagnie  en  garantie  d'un  prêt  à  lui  consenti  n'emporte  pas  révo- 
cation de  l'assurance  souscrite  par  lui  au  profit  de  la  femme.  —Paris,  10  mars  1896, 
précité.  —  Mais  il  en  est  autrement  du  rachat  de  l'assurance  par  le  mari  ou  de 
l'aliénation  de  l'assurance  par  celui-ci  à  un  tiers.  —  Même  arrêt.  —  Le  syndic  de 
la  faillite  du  mari  n'a  pas  qualité  pour  e.xercer  au  nom  de  celui-ci  le  droit  de  révo- 
quer la  donation  résultant,  au  profit  de  la  femme,  de  l'assurance  contractée  par  le 
mari  au  cours  de  lunion  conjnt;ale.  —  Rouen,  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  — 
Paris,  10  mars  1896,  précité. 
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d'invoquer  l'art.  1096,  aurait  de  l'importance  dans  certains 
cas  particuliers,  notamment  s'il  voulait  révoquer  la  stipulation 
dans  l'intervalle  qui  s'écoulerait  entre  le  paiement  d'une 
prime  et  l'époque  où  la  suivante  devrait  être  acquittée  ('). 

g  III.  Effets  des  stipulations  et  promesses  à  l'égard 
des  héritiers  et  ayants  cause. 

210.  Le  principe  que  nous  ne  pouvons  pas  en  général  sti- 
puler pour  autrui  en  noire  propre  nom,  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  nous  puissions  stipuler  ou  promettre  pour  nos  héritiers. 
Ceux-ci,  en  efifet,  aux  yeux  de  la  loi,  sont  la  continuation  de 
notre  personne.  Aussi,  en  stipulant  pour  eux,  nous  stipulons 
pour  nous-mêmes.  Bien  plus,  dans  le  silence  de  la  conven- 
tion et  si  la  nature  même  de  celle-ci  n'y  répugne  pas,  nous 
sommes  réputés  avoir  stipulé  pour  eux.  Telle  est  la  disposi- 
tion de  l'art.  1 122  :  «  On  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour 
»  ses  hériliers  et  (ujnnt-cause ,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit 
»  exprimé  ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention  »  (^). 

211.  Ce  texte  ne  parle  pas  seulement  des  hériliers,  il  men- 
tionne aussi  les  ayants  cause.  Les  ayants  cause  d'une  personne 
sont  ceux  dont  la  cause  se  lie  h  celle  de  cette  personne,  en  ce 
sens  qu'ils  tiennent  leur  droit  d'elle.  On  distingue  deux  espè- 
ces d'ayants  cause,  les  ayants  cause  universels  ou  à  titre  irni- 
versel,  doxïi  le  droit  porte  sur  le  patrimoine  considéré  comme 
universalité  :  ce  sont  les  héritiers,  les  légataires  ou  donatai- 
res universels  ou  à  litre  universel  et  les  créanciers,  parce 
qu'ils  acquièrent  un  droit  de  gage  général  sur  tous  les  biens 
composant  le  palritnoinc  de  leur  débiteur.  Les  autres  ayants 
cause  sont  des  ayants  cause  à  titre  particulier  ;  o\\  les  appelle 
ainsi,  parce  que  leur  droit  s'applique  ordinairement  à  des 
biens  particuliers.  Ainsi  l'acheteur  est  un  ayant  cause  à  litre 
particulier  du  vendeui';  il  tient  son  droit  de  lui  sur  un  objet 
déterminé.  11  en  est  de  même  de  l'usufruitier  par  rapport  à 
celui  dont  il  tient  son  usufruit,  du  locataire  par  rapport  au 
locateur.  Quand  le  mot  ayant  cause  est  opposé  au  mot  licri- 

(')  Gouleaii,  o/).  c//.,  11,568. 

(2)  Polhier,  OUbj.,  n.  Gl  eL  63  (édit.  Diipiii,  I,  p.  30  el  37). 

CoNTR.  ou  (iBtji;.  —  2»  éd.,  I.  16 


242  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

lier,  comme  clans  l'art,  1122,  il  fait  généralement  allusion 
aux  ayants  cause  à  titre  particulier. 

On  désigne  d'une  manière  générale  sous  le  nom  tVautfiur 
la  personne  dont  l'ayant  cause  tient  ses  droits.  Ainsi  on  dira 
qu'il  existe  entre  un  défunt  et  son  héritier,  entre  un  vendeui" 
et  son  acheteur,  des  rapports  d'auteur  à  ayant  cause. 

Nous  allons  envisager  successivement  l'efl'et  des  conven- 
tions par  rapport  aux  héritiers  des  parties  et  par  rapport  ù 
leurs  ayants  cause  à  titre  particulier. 

l.  Effets  des  vonrentioiis  par  rapport  aux  liériliers. 

212.  Quand  nous  parlons  ici  d'héritiers,  cette  expression 
comprend  non  seulement  les  héritiers  légitimes,  mais  encore 
les  successeurs  universels.  Il  y  a  plus  :  ce  que  nous  allons 
dire  des  héritiers  est  en  général  applicable  aux  autres  ayants 
cause  universels,  par  exemple  aux  légataires  universels  ou 
à  titre  universel,  aux  donataires  de  biens  à  venir  par  contrat 
de  mariage. 

213.  Les  conventions  dans  lesquelles  nous  figurons,  profi- 
tent ou  nuisent  à  nos  héritiers  comme  h  nous-mêmes,  c'est-à- 
dire  qu'ils  peuvent  les  invoquer  et  qu'on  peut  les  invoquer 
contre  eux.  Nos  héritiers  succèdenten  effet  à  nos  droits  passifs 
comme  h  nos  droits  actifs.  C'est  ce  que  dit  en  définitive  l'art. 
1122,  dans  lequel  le  mot  stipuler  est  certainement  pris 
comme  synonyme  de  contracter  (sens  actif  et  passif). 

Si,  par  exemple,  l'acquéreur  d'un  immeuble  s'est  engagé  à 
le  rétrocéder  à  l'ancien  propriétaire,  cette  obligation  se  trans- 
met à  ses  héritiers,  même  mineurs  ('). 

De  môme,  si,  dans  une  vente  de  marchandises,  il  a  été  sti- 
pulé que  celles-ci  seraient  livrées  contre  un  règlement  de 
valeurs  à  terme,  cette  clause,  en  supposant  que,  dans  l'acte 
de  vente,  elle  n'ait  pas  été  déclarée  personnelle  au  vendeur, 
profite  à  ses  héritiers  ou  à  ses  ayants  cause  (-). 


(')  Req.  rrj.,  28  nov.  1871,  S.,  72.  1.  129,  D.  P.,  72.  1.  18. 

(•-)  Civ.  lej.,  23  août  1871,  S.,  71.  1.  232,  D.  P.,  71.  1.131.  —  Pour  d'aulres  appli- 
cations du  même  principe,  voyez  Bourges,  31  mars  1861,  sous  Req.,  30  juii.  18G2, 
D.  P.,  62.  1.  50y.  —  Lyon,  5  août  1874,  D.  P.,  75.  2.  228.  —  Req.,  22  juil.  187'J, 
S.,  80.  1.  20;  D.,  Supp.  an  Répert.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  100,  note  1. 
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214.  Ce  pi'iuci[je  souflVe  trois  exceptions  :  la  preiiiiôre, 
dans  le  cas  où  les  parlies  ont  convenu  ({u'il  ne  s'appliquerait 
pas;  la  deuxième,  quand  les  eltets  de  la  convention  ne  peu- 
vent pas,  à  raison  de  sa  nature,  passer  aux  héritiers  des  con- 
tractants; la  troisième,  quand  la  loi  veut  que  la  mort  de  l'une 
des  parties  mette  fin  à  la  convenlion. 

215.  a.  La  première  exception  est  indiquée  par  ces  mots 
de  l'art.  1122  :  à  moins  que  le  conlraiie  ne  soit  exprimé.  La 
loi  suppose,  dans  le  silence  des  parties,  qu'elles  ont  contracté 
en  vue  de  leurs  héritiers  aussi  bien  qu'en  vue  d'elles-mêmes; 
mais  elle  leur  permet  de  manifester  une  volonté  contraire; 
celte  volonté  doit  être  exprimée  en  termes  formels,  sinon 
sacranientels,  parce  qu'il  s'agit  de  créer  une  exception  au 
droit  commun.  Ainsi  J'achète  une  maison  pour  20.000  fr.',  et 
je  stipule  un  délai  de  10  ans  pour  payer  cette  somme,  à  la 
charge  d'en  servir  tons  les  ans  les  intérêts.  S'il  n'est  rien  dit 
de  plus,  mes  héritiers  jouiront  comme  moi  du  bénéfice  du 
terme;  mais  une  clause  de  la  convention  peut  le  leur  retirer, 
et  alors,  si  je  meurs  avant  l'échéance,  ils  devront  payer  immé- 
diatement le  prix  ('). 

216.  b.  La  deuxième  exception  est  indicjuée  par  ces  mots 
de  notre  article  :  à  nioins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la 
nature  de  la  convention.  Ainsi  le  bénéfice  d'une  stipulation 
f[ui  m'assure  un  droit  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habitation,  ou 
une  rente  viagère,  est,  par  la  nature  même  de  la  convention, 
intransmissible  à  mes  héritiers. 

Il  ne  faut  point  dire  qu'il  en  est  de  même  de  toute  obliga- 
tion de  faire.  En  principe,  les  obligations  de  cette  nature, 
comme  les  autres,  passent  aux  héritiers  du  débiteur.  Il  n'y  a 
lieu  d'excepter  que  les  obligations  ayant  pour  objet  un  fait 
dont  l'accomplissement  suppose  une  habileté,  une  expérience, 
un  talent  particuliers  au  débiteur,  les  circonstances  mêmes 
prouvant  en  pareil  cas  que  le  créancier  a  exclusivement  formé 
le  contrat  en  vue  de  la  personne  de  celui-ci.  Cette  distinction 
se  déduit  tout  naturellement  de  l'art.  1237  C.  civ.,  dont  voici 
les  termes  :  «  L'obligation  de  faire  ne  peut  être  acquittée  par 

(')  V.  G.  civ.  Fuï:e:-I!erman,  art.  1122,  n.  10-li. 
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ini  tiers  coiilrc  le  gré  <Ui  créancier,  lorsque  ce  dernier  a  inté- 
rêt qu'elle  soit  reniplie  par  le  débiteur  lui-môme  ».  Quand 
cet  intérêt  fait  défaut,  de  même  que,  du  vivant  du  débiteur, 
un  tiers  pouvait  se  substituer  à  lui,  contre  le  gré  du  créan- 
cier, pour  l'accomplissement  du  fait  promis,  de  même,  après 
la  mort  du  débiteur,  ses  héritiers  peuvent  exécuter  valable- 
ment l'obligation,  alors  même  que  le  créancier  n'y  consenli- 
rait  pas  ('). 

Nous  allons  voir  à  l'instant  même  le  législateur,  dans  l'art. 
1795,  appliquer  celte  idée  que,  lorsque  le  contrat  a  été  fait  en 
considération  de  la  personne  du  débiteur,  l'obligation  de  faire 
qui  en  résulte  n'est  pas  transmissible  à  ses  héritiers. 

217.  c.  Eiithi  la  troisième  exception  a  lieu  lorsqu'il  existe 
une  disposition  de  la  loi  qui  déclare  que  la  mort  de  l'une  des 
parties  met  fin  à  la  convention.  Ainsi  l'art.  1795  dispose  que 
«  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  est  dissous  par  la  mort  de 
»  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  entrepreneur  »,  parce  que  ses 
aptitudes  persomiellcs  ont  vraisemlîlablement  déterminé  le 
créancier  à  tiaiter.  Or  elles  ne  sont  pas  héréditairement 
transmissibles.  Cette  disposition  ne  cesse  pas  d'être  applica- 
ble lors(jue  les  héritiers  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur  ou 
de  l'ouvrier  exercent  la  même  profession  que  lui.  Car  ils  peu- 
vent ne  pas  ajiporter  dans  l'exercice  de  cette  profession  des 
qualités  égales  à  celles  de  leur  auteur  (^). 

En  dis[)osant  ainsi,  le  Code  civil  a  rompu  avec  l'ancien 
droit,  qui  appliquait  au  louage  d'ouvrage  la  distinction  que 
nous  avons  faite  plus  haut  pour  résoudre  la  question  de  savoir 
si  les  obligations  de  faire  passent  aux  héritiei-s  du  débiteur  (■'  *. 

L'art.   1795  établit  une  présomption  qui  n'admet  pas   la 

(')  L.,  13,  G.,  De  contrah.  et  commilt.  sIlpuL,  VIII,  38;  Aiihry  et  Rau,  IV, 
p.  326  ;  Uemolornbe,  XXIV,  n.  26«  ;  Larombière,  I,  p.  141  (art.  1122  n.  16  et  17), 
et  p.  146  (art.  1122  n.  23)  ;  Laurent,  XVI,  n.  6:  Dailoz,  Suppl.  au  Rppert.  alpfi., 
v'O  Oblig.,  n,  101  —  Mais  voyez  Toullier,  VI,  n.  408. 

(=)  L.  31,  D.,  De  solut.eL  libéral.,  XLVI,  3. 

(')  Polluer,  L  iiKif/e,  n.  453  s.  ;  Discussion  au  Conseil  d'Elal,  Locré,  Législ.  etc., 
XIV,  p.  366,  n.  22;  bVnet,  XIV,  p.  265;  Rapport  au  Tribunal,  par  Mouricaul', 
Locré,  XIV,  p.  445;  Fonet,  XIV,  p.  342;  Toullier,  VI,  n.  408;  Uuranton,  XVII, 
n.  258;  Aubry  et  Ilau,  IV,  p.  529,  note  15;  Demolombo,  XXIV,  n.  267;  Larom- 
bière, 1,  p.  140,  art.  Ilï2,  n.  13;  Guillouard,  Louage,  II,  n.  798,  p.  323;  Baudry- 
Lacantiiierie  et  Wuhl,  Louage,  II,  n.  2014. 
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preuve  contraire  puisée  eu  dehors  des  termes  de  lu  conven- 
tion. De  plus,  cet  article  peut  être  invoqué  non  seulement 
par  le  propriétaire  qui  a  commandé  le  travail,  mais  aussi  par 
les  héritiers  de  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  de  l'entrepreneur. 
Il  n'eût  pas  été  juridique  que  l'une  des  parties  pùf  exiger  l'exé- 
cution du  contrat  et  que  l'autre  n'eut  pas  le  même  droit  ('). 

Les  art.  1441,  1514,  1805-3"  et  2003,  al.  3  C.  civ.  et  l'art.  6, 
M.  2,  de  la  loi  du  18  juillet  1889,  sur  le  Code  rural  (lit.  IV, 
Bail  à  colonat  partiaire)  prévoient  aussi  des  cas  où  une  con- 
vention prend  fin  par  la  mort  de  l'une  des  parties. 

218.  Nous  venons  de  parlci-  de  trois  catégories  d'excep- 
tions que  comporte  la  règle  posée  par  l'art.  1122.  Dans  le 
môme  ordre  d'idées,  nous  devons  faire  l'observation  suivante: 
En  ce  qui  concerne  les  héritiers  réservataires,  le  principe  de 
la  transmissibilité  des  obligations  se  combine  avec  une  autre 
règle  qui  peut  en  restreindre  l'application.  Ces  héritiers  ont 
le  droit  de  demander  la  réduction  de  toutes  les  donations 
directes,  indirectes  ou  déguisées,  par  lesquelles  le  de  cu/usii 
porté  atteinte  à  leur  réserve.  On  ne  serait  donc  pas  recevablc 
à  leur  objecter  que  leur  auteur  aurait  été  obligé  de  respecter 
ces  libéralités,  et  qu'ils  sont  tenus,  en  conséquence,  de  la 
même  obligation  (-). 

219.  Peut-on  stipuler  ou  promettre  pour  ses  héritiers  sans 
stipuler  ou  promettre  pour  soi-même?  Les  principes  exigent 
qu'on  réponde  négativement.  Si  des  stipulations  ou  des  pro- 
messes faites  dans  ces  termes  pouvaient  profiter  ou  nuire  aux 
héritiers  du  contractant,  les  droits  ou  les  obligations  qui  en 
résulteraient  naîtraient  dans  leurs  personnes.  Quant  à  ces 
droits  ou  à  ces  obligations,  le  contractant  ne  seiait  donc  pas 
leur  auteur,  et  les  héritiers  seraient  des  tiers  par  rapport  à 
lui.  Or  notre  droit  déclare  nulles  les  stipulations  et  les  pro- 
messes faites  pour  des  tiers.  Art.  1119. 


(')Toullier,  VI,  n.  408;  Duvergier,  Louar/e,  II,  n.  .371  s.  ;  Troplong, /.o^^fl^'e, 
11.  1034;  Larombière,  I,  p.  140  (arl.  1122,  n.  14)  ;  .\ubry  el  llau,  IV,  p.  528,  texte 
el  note  14;  Demolombe,  XXIV,  n.  268  iti  fine;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  799. 

(«)  Req  ,  20  janv.  1864,  S.,  65.  1.  454,  D.  P.,  05.  1.  222  ;  5  mars  1867,  S.,  67.  1. 
208,  D.  P.,  68.  1.  70;  20  juil.  1868,  S.,  68.  I.  .362.  —  V.  aussi  Nimes,  22  déc.  1866, 
S.,  07.  2,174. 
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l/o[)inion  conliuii-e  a  ccpcndaul  i)liisieurs  défenseurs.  On 
a  pi'cleiidu  que  les  conventions  dont  nous  parlons  doivent  être 
reconnues  valables  parce  (ju'elles  produisent,  au  profit  ou  à 
la  charge  de  celui  qui  a  contracte  pour  ses  héritiers,  un  rjerme 
de  droit  ou  d'obligation  et  qu'elles  présentent  simplement 
cette  particularilé  qu'elles  sont  afTectées  d'un  terme  ou  d'une 
condition  sid  gcnerix.  Le  manque  de  [)récision  qui  caracté- 
lise  ces  expressions  témoigne  suffisamment  de  l'embarras 
qu'on  éprouve  à  justifier  cette  doctrine.  Il  n'est  pas  douteux 
que  ses  partisans  reculeraient  devant  l'application  des  règles 
(jui  gouvernent  le  terme  et  la  condition,  par  exemple  devant 
l'application  de  l'art.  1180  ou  de  l'art.  1188.  Il  est  vrai  que, 
pour  échapper  à  cette  objection,  ils  se  réfugient  dans  une 
formule  vague,  et  ne  parlent  que  d'un  terme  ou  d'une  con- 
dition sui  geiieris.  C'est  rendre  impossible  toute  discussion 
juridique!  ('). 

220.  Les  auteurs  se  demandant  encore  si  l'on  peut  restrein- 
dre à  un  de  ses  héritiers  ou  ù  quelques-uns  d'entre  eux  seu- 
lement le  bénéfice  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi- 
même.  Puis-je,  par  exemple,  en  vous  vendant  ma  maison 
moyennant  une  somme  de  20.000  fr.,  dont  je  stipule  que  vous 
me  servirez  les  intérêts  pendant  ma  vie,  convenir  avec  vous 
que  vous  paierez  ce  capital  tout  entier  ù  l'aîné  de  mes  enfants, 
qui  en  profitera  à  l'exclusion  de  ses  frères  et  sœurs,  mais  sans 
que  j'entende  pour  cela  lui  attribuer  sur  celte  somme  aucun 
droit  de  mon  vivant?  La  règle  qui  prohibe  d'une  manière 
générale  dans  notre  droit  les  pactes  sur  successions  futures 
(art.  791,  1130  et  1600),  nous  paraît  interdire  une  convention 
de  cette  nature.  Je  puis  bien,  dans  l'espèce  proposée,  en  fai- 
sant un  testament,  disposer  par  préciput  et  hors  part,  au  pro- 
fit d'un  de  mes  héritiers  présomptifs,  de  la  créance  que  j'ai 
acquise  contre  vous,  acheteur  ;  mais  je  ne  puis  par  arriverau 
même  résultat  à  l'aide  d'une  clause  insérée  dans  l'acte  de 
vente  (-). 

(')  V.  dans  ce  sens  Laurent,  XVf,  n.  9;  Hue,  VII,  n.  .'j(j.  —  Mais,  en  sens  con- 
traire, Duranton,  X,  n.  255;  Demolombe,  XXIV,  n.  2G9;  Thiry,  II,  n.  601. 

{j^)  Sic  Duranton.  X,  n.  201;  Marcadé,  IV,  n.  UO;  Colmet  de  Santcrre,  V. 
n.  34  bis\-,  Demolombe,  XXIV.  n.  270;  Laurent,  XVI,  n.  Il  ;  Tiiiry,  II,  n.  6(>2; 


DU    CONSENTEMENT  247 

221.  11  nous  faut  insister  sur  ces  principes  pour  bien  en 
déterminer  la  portée.  Une  personne  qui  a  trois  enfants  vend 
une  maison  pour  le  prix  de  90.000  fr.,  dont  on  lui  servira  les 
intérêts  pendant  sa  vie.  Elle  ne  peut  pas  valablement  conve- 
nir, nous  venons  de  l'expliquer,  qu'à  sa  mort  cette  somme 
sera  payée  en  entier  à  l'ainé  de  ses  enfants.  Mais  ne  lui  est-il 
pas  permis,  du  moins,  de  stipuler  qu'un  tiers  seulement  du 
capital,  soit  30.000  fr.,  sera  du,  après  son  décès,  h  l'aîné  de 
ses  enfants  et  que  le  débiteur  sera  libéré  quant  aux  deux 
autres  tiers? 

Dans  cette  hypothèse,  une  circonstance  est  de  nature  à  faire 
illusion  :  la  créance  qu'il  s'agirait  d'attribuer  exclusivement 
a  l'un  des  héritiers  est  précisément  égale  à  la  part  que  celui-ci 
aurait  dans  la  somme  totale  mentionnée  au  contrat,  si  cette 
somme  figurait  dans  la  succession.  Aussi  certains  auteurs 
ont-ils  enseigné  que  cette  stipulation,  à  la  différence  de  celle 
que  nous  venons  d'examiner,  doit  être  reconnue  valable  C). 
Mais,  à  notre  avis,  il  faut,  dans  les  deux  cas,  donner  la  même 
solution.  Si,  dans  la  vente  que  nous  avons  prévue,  les  parties 
pouvaient  convenir  que  le  vendeur  recevrait  pendant  sa  vie 
les  intérêts  de  90.000  fr.  et  qu'à  sa  mort  le  tiers  de  cette 
somme  serait  payé  à  un  de  ses  enfants,  moyennant  quoi 
l'acheteur  serait  libéré,  le  prix  consisterait  en  réalité  partie 
en  une  rente  viagère  et  partie  en  un  capital,  et  celui-ci  devrait, 
après  la  mort  du  vendeur,  être  payé  intégralement  à  un  de 
ses  héritiers,  qui,  d'ailleurs,  n'aurait,  du  vivant  de  son  auteur, 
aucun  droit  sur  ce  prix.  En  effet,  la  créance  qui  serait  com- 
prise dans  la  succession  serait  seulement  d'une  somme  de 
30.000  fr.,  et,  par  conséquent,  la  part  héréditaire  de  chacun 
des  trois  enfants  dans  cette  créance  ne  serait  que  de  10.000  fr. 
On  voit  donc  qu'en  réalité  cette  hypothèse  ne  diffère  pas  de 
la  précédente  (-). 

Hue,  VII,  n.  55,  p.  82.  —  Conlra  Touiller,  YI,  n.  414-417;  Larombière,  I,  p.  15'.' 
(art.  1122,  n.  46). 

(')  Duranton,  X,  n.  2G1.  —  La  même  distinction  était  déjà  faite  par  Pothier. 
Oblig.,  n.  6i  (édil.  Dupin,  I,  p.  37).  Il  la  fondait  sur  une  décision  de  Ceisus  (L.  3:>, 
D.,  Depaclis,  II,  14). 

C^)  V.  dans  ce  sens  Marcadé,  Colmet  de  Sanlerre,  Demolombe  et  Laurent,  loc. 
cit. 
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222.  On  ne  j)ent  pas,  en  sens  inverse,  nicUie  par  conven- 
tion une  clelle  h  la  charge  exclusive  d'un  seul  de  ses  héritiers 
ou  en  charger  l'un  desdils  héritiers  [)our  une  part  supérieure 
h  sa  part  héréditaire.  Ce  serait  là  encore  un  pacte  sur  succes- 
sion future.  Ainsi  je  ne  pourrais  pas,  en  achetant  votre  mai- 
son moyennant  une  somme  de  20.000  fr.,  convenir  valable- 
ment avec  vous  que  cette  somme  vous  sera  payée  tout  entière 
à  ma  mort  par  le  plus  jeune  de  mes  enfants  qui  supportera 
seul  cette  dette  à  l'exclusion  de  ses  frères.  On  peut  objecter 
qu'aux  termes  de  l'art.  1221-4°  un  des  héritiers  peut  être 
«  chargé  seul,  par  le  titre,  de  l'exécution  de  l'obligation  ». 
Mais  la  partie  finale  du  même  article  dit  qu'en  pareil  cas 
l'héritier  qui  aura  payé  toute  la  dette  aura  son  recours  contre 
ses  cohéritiers,  et  il  s'agit  précisément  de  savoir  si  le  défunt 
a  pu  valablement,  par  une  clause  de  la  convention,  priver 
son  héritier  de  ce  recours.  Nous  ne  le  pensons  pas;  cette 
clause  constituerait  évidemment  un  pacte  sur  succession 
future,  prohibé  par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'autorise  pas  ('). 

De  plus,  nous  ferons,  en  ce  qui  concerne  la  promesse,  une 
observation  analogue  à  celle  que  nous  avons  faite  relative- 
ment à  la  stipulation.  La  promesse  seiait  nulle,  alors  même 
que  celui  des  héritiers  qui  devrait  seul  supporter  la  dette  ne 
serait  appelé  à  en  payer  qu'une  fraction  proportionnelle  à  sa 
part  héréditaire.  Je  ne  puis  donc  pas  reconnaître  vous  devoir 
une  somme  de  90.000  fr.  avec  cette  clause  que,  si  je  meurs 
avant  vous,  il  ne  vous  sera  plus  dû  qu'un  liersde  cette  somme 
et  que  ce  tiers  sera  entièrement  à  la  charge  de  l'aîné  de  mes 
trois  enfants.  Dans  l'espèce,  la  dette  qui  grèverait  ma  succes- 
sion serait,  non  pas  de  90.000,  mais  seulement  de  30.000  fr.  ; 
la  part  de  chacun  de  mes  trois  héritiers  dans  cette  dette  ne 
serait  donc  que  de  10.000  fr.,  et,  par  suite,  l'héritier  à  la 
charge  duquel  serait  mis  exclusivement  le  paiement  des 
30.000  fr.,  en  devrait  20.000  en  sus  de  sa  part  héréditaire. 
Il  y  aurait  là  un  pacte  sur  succession  future  (*). 

')  Sic  Duranlon,X,  n.  263;  Marcadé,  loc.  c?V.;  Goltnct  de  Sanlerre,  V,  n.  Sibis- 
IV:  Demolombe,  XXIV,  n.  271;  Laurent,  XVI,  n.  10;  Tliiry,  II,  n.  G02  ;  Hue, 
Vil,  n.  55,  n.81  in  fine.  —  Conlm  Larombière,  I,  p.  159{art.  1122,  n.  46).  —Douai, 
2  lév.  1851,  D.  P.,  51.  2.  133. 

*)  En  sens  conforme,  v.  Marcadé,  Colmet  de  Sanlerre,  Demolombe  et  Laurent, 
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'2.  E/fets  des  coyivenlluns  à  f'éf/ard  des  ayanls  cause  à  litre  parliculicr. 

223.  Celui  auquel  apparlienl  un  droit  sur  une  chose  peut 
iransmettre  ce  droit  tout  enliei- ;  mais  il  ne  peut  pas  Iranslerei* 
un  droit  plus  étendu.  Le  droit  d'un  ayant  cause  à  titre  par- 
ticulier se  mesure  donc  exactement  sur  celui  de  son  auteur, 
et,  par  suite,  les  conventions  ])ar  les(juelles  l'auteur  avait 
consolidé,  augmenté,  amélioré,  amoindri  ou  transformé  son 
droit,  profitent  ou  nuisent  à  l'ayant  cause  à  titre  particulier. 

En  d'autres  termes,  sont  transmissibles  activement  et  pas- 
sivement les  conventions  qui  modilient  la  manière  d'être  de  la 
chose  corporelle  ou  incorporelle  acquise  par  l'ayant  cause  à 
titre  particulier  ou  qui  ajoutent  un  accessoire  k  cetle  chose  ('). 

Ainsi  le  cessionnaire  d'une  créance  profitera  de  l'hypothè- 
que ou  du  cautionnement  attaché  à  cette  créance,  et  pourra, 
par  conséquent,  se  prévaloir  des  conventions  qui  ont  été 
laites  par  son  auteur  pour  acquérir  l'une  ou  l'autre  de  ces 
garanties  :  elles  améliorent  le  droit  du  créancier,  le  fortifient 
et  sont  transmises  avec  lui  en  qualité  d'accessoires. 

De  même,  supposons  (jue  je  vous  vende  un  domaine  ou 
que  je  vous  en  transmette  la  propriété  k  un  autre  litre.  Si, 
avant  la  vente,  j'ai  fait  une  transaction  relativement  à  une 
partie  du  domaine,  dont  la  propriété  m'était  contestée,  cette 
transaction  pourra  être  invoquée  par  vous  en  tant  qu'elle 
consolide  n-ion  droit  de  jn'opriété  sur  certaines  pièces  de  terre 
et  pourra  vous  être  opposée  en  tant  qu'elle  contient  une  re- 
nonciation k  mon  droit  sur  d'autres.  Pareillement,  vous  serez 
fondé  à  invoquer  les  conventions  par  lesquelles  j'ai  acquis 
pour  ledit  domaine  des  servitudes  actives,  et  on  pourra  en 
sens  inverse  vous  opposer  celles  par  lesquelles  je  l'ai  grevé 
de  servitudes  passives  ou  autres  charges  réelles,  telles  qu'une 
hypothèque.  Le  tout,  sauf  la  question  de  transcription  ou 
d'inscription. 

224.  Mais  les  conventions  qui  n'ont  ni  aug-menté,  ni  amé- 
lioré, ni  amoindri,  ni  consolidé,  ni  transformé  le  droit  trans- 

uhi  supra.  —  Mais,  en  sens  contraire,  v.  Duranloii,  loc.  cil.  —  V.  aussi  Polliicr, 
Oldig.,  n.  6i. 
;')  Cpr.  Aubry  et  Ilau,  If,  p.  70-71  el  p.  7  4-7r.. 
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mis  par  laulcur,  ne  pcnvnnt  pas  èlic  invoquées  par  l'ayant 
cause  et  ne  [)euvenl  i)as  lui  ôli'e  opposées,  fussent-elles  relati- 
ves à  l'objet  du  droit.  Ainsi,  je  l'ais  marclic  avec  un  vigneron 
pour  qu'il  laboure  ma  vigne,  puis  je  vous  la  vends.  Kn  l'ab- 
sence d'une  clause  spéciale  par  laquelle  je  vous  en  aurais 
transmis  le  bénéfice,  vous  ne  [)Ourrez  pas  vous  prévaloir  de  la 
convention  que  j'ai  faite  avec  le  \igneron,  car  elle  n'a  fait 
nailre  à  mou  profit  qu'un  droit  purement  personnel  ;  et  de 
même  le  vigneron  ne  pourra  pas  s'en  prévaloir  contre  vous  (*). 
Dans  cet  ordre  d'idées,  la  cour  de  cassation  a  rendu,  sous 
la  date  du  23  décembre  1891,  un  arrêt  très  intéressant.  Elle 
a  décidé  que  les  acquéreurs  successifs  d'un  tableau  n'étaient 
nullement  liés  par  la  déclaration  que  le  vendeur  originaire 
pouvait  avoir  faite  relalivcmcnt  à  une  f|ualité  de  cette  œuvre, 
notamment  par  la  déclaration  <]uc  le  tableau  dont  il  s'agis- 
sait n'était  qu'une  copie.  (Test  avec  raison  que  la  cour  su- 
prême a  refusé  d'appliquer  dans  cette  csj)ècc  le  principe  que 
les  stipulations  modifiant  le  droit  transuiis  sont  opposables 
aux  successeui's  k  titre  particulier.  Il  était  inexact  de  préten- 
dre qu'ici  le  droit  de  propriété  avait  été  restreint.  La  décla- 
ration dont  on  se  prévalait  n'avait  pu  influer  en  aucune  façon 
sur  l'étendue  de  ce  droit.  P^lle  avait  pu  simplement  diminuer 
la  valeur  marcliande  du  tableau  (^). 

225.  La  plupart  des  auteurs  enseignent  une  théorie  difle- 
rente.  D'après  eux,  (juand  il  s'agit  de  conventions  qui  se  rap- 
portent à  des  choses  ac(juises  par  des  ayants  cause  à  titre 
particulier,  mais  qui  ne  modifient  pas  la  manière  d'être  de 
ces  choses  ou  n'y  ajoutent  j)as  des  accessoires,  il  faut  distin- 
guer :  Les  sti[)ulations  proprement  dites  sont  transmissibles, 
mais  non  pas  les  promesses.  Ils  explicpient  cette  différence 
de  la  façon  suivante  :  Les  créances  peuvent  se  céder  ;  or  les 
créances  naissant  des  stipulations  relati\  es  à  la  chose  aliénée, 
ne  sont  plus  d'aucune  utilité  pour  le  stipulant,  puisqu'il  n'est 
|)lus  pro|)riélaire  de  celte  chose.  Il  a  donc  entendu  vraisem- 
blablement les  transporter  à  l'ayant  cause  à  titre  particulier, 


{')  On  trouve  toutefois  une  exccplioii  fi  ce  principe  dans  l'ail.  17i3. 
(*)  Ileq.,  2.3  déc.  1891,  1).  I'.,  <>'>.  I.  W.K 
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fjui,  lui,  pouiTa  en  liicr  profit.  On  tloil  donc  considérer  ces 
créances  comme  .lyant  fait  l'objet  d'une  cession  tacite.  Mais 
on  ne  peut  pas  raisonner  de  même  quant  aux  dettes,  car  elles 
ne  peuvent  pas  être  cédées  ('). 

M.  Demolombe  n'admet  celte  théorie  qu'avec  une  restric- 
tion très  importante.  A  son  avis,  toutes  les  stipulations  qui 
concernent  la  chose  aliénée  ne  peuvent  pas  jîrofiter  à  l'ayant, 
cause  à  litre  particulier,  et,  pour  justitier  sa  proposition,  il 
argumente  de  la  solution  que  l'on  donne  en  général  relati- 
vement aux  promesses.  Puisque  celles-ci  ne  passent  pas  à 
l'ayant  cause  à  titre  j)articulier,  il  ne  doit  pas  bénéficier  des 
stipulations  comprises  dans  des  contrats  synallagmatiques. 
car,  dans  les  contrats  de  celte  nature,  les  créances  et  les  det- 
tes, les  stipulations  et  les  promesses,  sont  corrélatives,  elles 
se  servent  réciproquement  de  cause;  chacun  des  contrac- 
tants n'est  débiteur  que  parce  qu'il  est  créancier;  (juand  il 
continue  à  être  débiteur,  il  conserve,  par  la  nature  même 
des  choses,  son  titre  de  créancier;  par  suite,  dans  ces  con- 
trats, les  dettes  n'étant  pas  transmissibles  à  l'ayant  cause  à 
titre  particulier,  les  créances  ne  peuvent  pas  l'être  (-). 

A  supposer  que  le  j)rincipe  de  la  distinction  entre  les  sti- 
pulations et  les  promesses  dût  être  admis,  l'observation  de 
M.  Demolombe  nous  paraîtrait  fondée.  Mais  nous  allons  plus 
loin  (jue  le  savant  jurisconsulte,  et  nous  repoussons  la  trans- 
missibilité  des  stipulations  dans  tous  les  cas. 

Pour  expliquer  comment  le  bénéfice  des  stipulations  passe 
à  l'ayant  cause  à  litre  particulier,  on  considère  comme  sous- 
entendue  une  cession  que  le  stipulant  ferait  à  cet  ayant  cause, 
en  d'autres  tcimes  on  invotiue  une  présomption  de  cession 
de  créance,  et  on  fonde  cette  présomption  sur  ce  que  la  sti- 
pulation ne  peut  plus  servir  à  celui  qui  l'a  faite,  tandis  qu'elle 
peut  être  utile  à  son  ayant  cause.  Il  est  facile  de  démontrer 
rincxactitude  de  ce  point  de  vue.  Il  ne  pourrait  être  question 
ici  que  d'une  présomption  légale,  c'est-à-dire  d'une  présomp- 
tion établie  par  un  texte  formel.  Or  celle  qu'on  nous  oppose 

(')  Colmet  de  Saiilerre,  V,  n.  S-i  6îs-!11  ;  Deinolonibe.  XXIV,  n.  276  s.;  Laurent, 
XVI,  n.  15  s. 
(»)  Demolombe,  XXIV,  n.  282. 
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n'est  consacrée  par  aucun  texte,  Dira-t-on  que  l'art.  1122 
implique  la  cession  tacite  clés  ciéances  relatives  à  la  chose 
aliénée,  puisqu'il  porte  que  les  stipulations,  c'est-à-dire  les 
acles  générateurs  de  ces  créances,  sont  censées  faites  en  faveur 
des  ayants  cause  ?  D'abord  les  présomptions  légales  ne  résul- 
tent que  de  textes  formels,  et  celui  de  l'art.  1 122  ne  présente 
certainement  pas  ce  caractère  relativement  à  la  présomption 
dont  il  s'agit.  En  outre,  nous  l'avons  dit,  et  tous  les  auteurs 
sont  d'accord  sur  ce  point,  en  disposant  qu'on  est  censé  avoir 
stipulé  pour  ses  ayants  cause,  le  législateur  fait  allusion  non 
seulement  aux  conventions  j)ar  lescpielles  on  devient  créan- 
cier, mais  aussi  à  celles  qui  vous  rendent  débiteur.  Or,  en 
tant  quelle  concerne  ces  dernières,  la  disposition  de  l'art. 
1 122  n'implique  pas  une  cession  de  créance  et  même  n'éta- 
blit que  la  transmissibilité  des  promesses  en  dehors  des  cas 
que  nous  avons  spécifiés.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  en 
ce  qui  concerne  les  stipulations?  Comment  l'expression  stipii- 
lor,  visant  cumulativement  les  stipulations  proprement  dites 
et  les  promesses,  aurait-elle  une  portée  et  un  sens  tout  ditfé- 
rents  suivant  qu'elle  s'appliquerait  aux  unes  ou  aux  autres? 
M.  Demolombe,  qui  a  pi-cssenli  celte  objection,  n'en  a  certes 
pas  diminué  la  gravité  en  prétendant  que  si  le  terme  stipuler 
doit  s'entendre  soit  au  point  dé  vue  actif,  soit  au  point  de  vue 
passif  relativement  aux  ayants  cause  universels  ou  à  titre  uni- 
versel, il  ne  fait  allusion,  quant  aux  ayants  cause  à  litre  par- 
ticulier, qu'aux  actes  qui  engendrent  des  créances  (^'l.  Ce  serait 
1;\  une  façon  de  [)arler  bien  obscure  ! 

226.  On  voit  que,  dans  notre  théorie,  l'ait.  1122,  en  tant 
qu'il  concerne  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  était  inutile. 
S'il  n'existait  pas,  le  bénéfice  des  stipulations  qui  peuvent 
seules,  d'après  nous,  profitei- aux  ayants  cause  à  titre  parti- 
culier, ne  leur  aurait  pas  moins  été  transmis.  Et  d'abord, 
en  ce  qui  concerne  les  stipulations  qui  ont  modifié  la  manière 
d'être  de  la  chose  acquise,  par  exemple  celles  qui  ont  consti- 
tué un  droit  réel  sur  cette  chose  ou  à  son  profit,  leurs  elTels 
auraient  été  maintenus  au  regard  des  ayants  cause  à  titre  par- 

})  Demolombe,  XXIV,  n.  285. 


CAPACITÉ    DF.S    PARIIKS    COMUACTAiMES  253 

ticulier,  le  fait  de  la  transmission  n'ayant  par  lui- même 
aucune  influence  sur  la  condition  juridique  de  la  chose  trans- 
mise. 

De  même,  quant  aux  stipulations  qui  ont  pourvu  d'un 
accessoire  la  chose  aliénée,  les  ayants  cause  à  tilre  particulier, 
même  en  l'absence  de  la  disposition  de  l'art.  1122,  en  eussent 
bénéficié,  l'accessoire  suivant  nécessairement  le  principal. 

A  proprement  parler,  en  eftet,  si  ces  ayants  cause  recueillent 
les  avantages  résultant  de  ces  deux  catégories  de  stipulations, 
cela  s'explique  par  les  principes  qui  régissent  la  transmission 
de  la  propriété  et  ne  met  nullement  en  jeu  la  transmissibi- 
lité  des  stipulations  ('). 

SECTION  H 

DE  LA  CAPACITÉ  DES  PARTIES  CO.N TRACTANTES 

227.  L'art.  1108  place,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  la  capacilc 
de  contracter,  au  nombre  des  conditions  requises  pour  la  vali- 
dité de  la  convention.  Or,  aux  termes  de  l'art.  1 123  :  «  Toute 
»  personne  peut  contvacAer,  si  elle  n'en  est  pas  déclarée  inca- 
-o  pable par  la  loi  ».  Cette  disposition  ne  figurait  pas  dans  le 
projet  de  notre  titre.  Elle  y  fut  introduite  sur  la  demande 
faite,  lors  de  la  communication  officieuse,  par  la  section  de 
législation  du  ïribunat,  qui  proposait  cette  rédaction  :  <(  Toute 
personne  capable  de  consentir  est  naturellement  capable  de 
contracter,  —  Celte  capacité  de  contracter  cesse  dans  certains 
cas  déterminés  par  la  loi  »  (^).  On  peut  dire,  en  eliet,  que  la 
disposition  de  l'art.  1123  ne  fait  que  constater,  relativement 
àlafaculté  de  contracter,  la  condition  naturelle  de  rhomme(^). 

La  capacité  de  contracter  est  donc  la  règle  générale,  l'in- 
capacité, l'exception,  et  Texccption  ne  peut  résulter  que  d'une 


(')  Demolombe,  XXIV,  n.  279- -SO;  [>aureiit,  XVI,  n.  13.  —  V.  aussi  Colinet  de 
Santerre,  V,  n.  34  6is-lII,  p.  44  in  fine. 

[-)  Feiiet  XIII,  p.  145;  Locré,  XII,  p.  259. 

(')  Aussi  la  inciiie  disposition  esl-elle  formulée  comme  un  axiome  dans  beau- 
coup de  législations  étrangères.  —  V.  G.  civ.  ilal.,  art.  1105.  —  G.  civ.  holl.,  art. 
1365.  —  G.  civ.  port.,  art.  G44.  —  G.  civ.  mexic,  art.  1282.  —  G.  féd.  des  oblig., 
art.  29. 
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disposition  de  la  loi  (').  Au  point  de  vue  pi'ati(juc,  celte  règle 
présente  l'inléirt  suivant  :  Lorsqu'une  personne  prétend 
(ju'une  autre  est  incapable  de  contracter,  elle  doit  en  l'aire  la 
preuve. 

228.  Mais,  s'il  résulte  de  l'art.  Il'i.'î  rpie  la  capacité  de  con- 
tr;icter  est  la  règle,  il  eu  résulte  aussi  (|ue  cette  règle  ne  con- 
cerne que  ]cii  personnes  ;  elle  est  donc  étrangère  au.x  sociétés 
ou  collectivités  d'hommes  qui  ne  sont  pas  pourvues  de  la  per- 
sonnalité civile.  Le  législateur  n'a  pas  eu  besoin  de  les  frapper 
d'incapacilé,  puisque,  à  ses  yeux,  elles  n'ont  pas  d'existence. 

Les  incapacités  do  coutracler,  avons-nous  dit,  ne  peuvent 
exister  qu'en  vertu  d'un  texte  légal.  Toutefois  notre  loi  n'édicte 
(jue  les  incapacités  y?/r/(//'y/^(^,f  de  contracter;  elle  ne  s'occupe 
pas  des  incapacités  imlnrellrs,  qui  toutes  ont  pour  cause 
l'impossibililé  de  consentir.  Ces  dernières  s'imposent  d'elles- 
mêmes,  et  il  était  inutile  de  les  mentionner  dans  un  code. 
Ainsi  il  était  bien  clair  (pi'un  fou  ne  peut  pas  contracter,  et 
notre  législateur  s'est  bien  gardé  de  formuler  une  vérité  aussi 
évidente.  11  y  avait  utilité,  au  contraire,  à  dire  que  l'interdit 
est  incapable  de  contracter,  car  un  interdit  peut  avoir  des 
intervalles  lucides,  pendant  lesquels  il  n'est  pas  naturellement 
incapable  de  contracter;  une  disposition  législative  était  né- 
cessaire pour  l'en  décluvcv  juridif/netnent  incapable  :  elle  se 
trouve  dans  l'art.  Il2i. 

229.  L'art.  112-i  donne  la  liste  des  personnes  qui  sont 
juridiquement  incapables  de  contracter  :  «  Les  incapables  de 

"  conlrnctcr  sont  : 

»  Les  mineurs, 

»  Les  interdits, 

»  Les  femmes  mariées,  dans  les  cas  exprime's  ])ar  la  loi, 

»  Et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains 
»  contrats  ». 


(')  On  sait  que  !e  législateur  de  lîSO'i  avait  établi  la  mort  civile.  Comme  la  per- 
sonne frappée  de  celte  peine  n'était  privée  par  aucun  texte  de  la  capacité  de  con- 
clure des  contrats  à  litre  onéreux,  il  s'ensuivait  qu'elle  conservait  cette  capacité. 
Il  est  vrai  que  l'esprit  général  de  notre  loi  était  d'assimiler  d'une  façon  générale, 
dans  la  mesure  du  possible,  la  mort  civile  à  la  mort  nalurellc,  mais  la  disposition 
formelle  de  l'art,  ii'^3  imposait  cette  solution. 
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Il  y  a  donc  des  personnes  frappées  d'une  incapacité  géné- 
rale de  contracter,  et  d'autres  qui  sont  frappées  d'une  inca- 
pacité spéciale. 

A.  Personnes  frappnjs  de  rincaparih'.  ijéni'ralc  du  coniracler. 

230.  Ce  sont  les  mineurs,  les  interdits  et  les  femmes  ma- 
riées (*). 

a.  Les  mineurs.  Cetle  formule  comprend,  dans  sa  généra- 
lité, même  le  mineur  émancipé.  Le  législateur  lui  accorde,  il 
est  vrai,  au  chapitre  De  ré}nancipalion,  une  certaine  capacité, 
qui  lui  permet  d'accomplir  seul  tous  les  actes  relatifs  à  l'ad- 
ministration de  son  patrimoine;  mais  le  mineur  émancipé  est 
incapable  en  dehors  de  cette  sphère.  L'incapacité  de  contrac- 
ter est  donc  pour  lui  la  règle  générale,  la  capacité,  l'excep- 
tion. On  devait,  par  consé(|uent,  le  ranger  parmi  les  personnes 
frappées  de  l'incapacité  générale  de  contracter  :  il  est  incapa- 
ble pour  tous  les  contrais  en  général,  sauf  pour  ceux  relatifs 
à  l'administration  de  son  patrimoine. 

Au  surplus,  nous  verrons,  sous  l'art.  1305,  que  les  expres- 
sions employées  par  le  législateur  dans  l'art.  1124  rendent 
mal  sa  pensée.  Le  mineur  est,  à  bien  dire,  restituable  pour 
cause  de  lésion  contre  les  conventions  (|u'il  fait,  plutôt  qu'//i- 
capablc  de  contracter  ;  car  la  loi  ne  lui  permet  d'attaquer  ces 
conventions  (ju'autant  qu'elles  sont  pour  lui  la  source  d'une 
lésion.  Si  l'on  veut  conserver  le  mot  incapable,  il  faut  dire 
que  le  mineur  est  incapable  de  se  léser  par  un  contrat  (-). 

(')  Dans  la  rédaction  primLlive,  les  impuiièrex  (ig'iiraient  en  lôle  de  rénuméra- 
tion,  et  étaient  distingués  des  mineurs.  De  plus,  le  premier  alinéa  du  projet  de 
l'art.  1125  portait  :  «  Les  engagements  contractés  par  les  impubères  sont  généra- 
lement nuls  ».  Fenet,  XIII,  p.  7.  Mais  le  mol  impubères  n  disparu  de  l'art.  112'i, 
et  l'alinéa  que  nous  venons  de  citer  a  été  supprimé  de  l'art.  1125.  l5igot-Préame- 
neu  en  a  donné  cetle  raison  dans  ['Exposé  des  motifs  :  »  L'incapacité  du  mineur 
n'étant  relative  qu'à  son  intérêt,  on  n'a  pas  cru  nécessaire  d'employer  la  distinc- 
tion entre  les  mineurs  impubères  et  ceux  qui  ont  passé  l'âge  de  la  puberté  ». 
Fenet,  XIII,  p.  225;  Locré,  Xll,  n.  18,  p.  322.  Si,  pour  le  mariage,  la  loi  a  décidé 
que  riiomme  serait  considéré  comme  impubère  jusqu'à  18  ans  et  la  l'emme  jusqu'à 
15  ans,  c'est  que,  dans  cette  matière,  l'absence  d'une  règle  fixe  eût  l'ait  nailre  bien 
des  diflicultés.  Mais  il  n'en  était  pas  de  môme  relativement  à  la  faculté  de  s'obliger 
dans  les  autres  contrais.  Fenet,  XIII,  p.  226;  Locré,  loc.  cit. 

(-)  C'est  ce  qui  explique  les  dispositions  de  l'art.  (î,  al.  i,  de  la  loi  du  9  avril  1881, 
portant  création   d'une  caisse  d'épargne  postale,  de  l'art.   IG,  al.  3,  de  la  loi  du 
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231.  Ij.  Les  interdits.  On  sait  (jiiil  en  existe  deux  catégories  : 
les  iiiterdils  jiKliciairement  et  les  interdits  légalement.  Les 
premiers  sont  placés  sous  le  coup  d'une  présomption  d'insa- 
nité d'esprit  permanente  :  cette  présomption  supprime  endroit 
les  intervalles  lucides  qui  peuvent  exister  en  fait,  àa  sorle 
que  l'incapacité  dont  est  frappé  l'inlerdit  s'étend  même  aux 
actes  qu'il  |)asse  pendant  un  intervalle  lucide.  L'interdit  léga- 
lement est  frappé  d'une  incapacité  du  même  genre,  bien  que 
la  cause  de  son  interdiction  soit  dilférente, 

232.  La  plupart  des  auteurs  placent,  à  côté  des  interdits, 
sur  la  liste  des  incapables  de  contracter,  les  personnes  non 
interdites  retenues  dans  un  établissement  d'aliénés,  confor- 
mément k  la  loi  du  30  juin  1838.  Pour  eux,  ces  personnes 
sont  juridiquement  incapables.  D'après  M.  Laurent,  au  con- 
traire, le  placement  dans  un  établissement  d'aliénés  ne  fait 
naître  contre  la  personne  qui  en  est  l'objet  aucune  incapacité 
juridique  de  contracter;  sa  situation,  à  ce  point  de  vue,  reste 
la  même  (ju'avant  son  entrée  dans  l'établissement,  c'est-à-dire 
qu'elle  est  seulement  frappée  de  l'incapacité  naturelle  de 
contraclei',  dont  sont  atteintes  toutes  les  personnes  en  état 
d'aliénation  mentale.  L'art.  112i  ne  s'occupe  que  des  incapa- 
cités juridiques  de  contracter.  A  la  liste  qu'il  donne  il  faut 
donc  bien  se  garder  d'ajouter  des  personnes  qui  sont  juridi- 
quement ca[)ables,  mais  atteintes  d'une  simple  incapacité  de 
fait.  On  assimile  ainsi,  au  risque  de  les  confondre,  deux  situa- 
tions bien  ditférentes.  L'interdit  est  juridiquement  incapable 
de  contracter;  tous  les  actes  qu'il  passe,  môme  pendant  un 
intervalle  lucide,  sont  nuls  de  droit.  Au  contraire,  la  personne 
retenue  dans  un  établissement  d'aliénés  sans  être  interdite 
est  juridicpiement  capable;  les  actes  qu'elle  passe  pendant  un 
intervalle  lucide  sont  valables,  et  ceux  que  l'on  prétend  avoir 
été  passés  en  dehors  de  ces  intervalles  ne  peuvent  être  annulés 
que  sur  la  preuve  de  la  démence  au  moment  précis  où  ils  ont 
été  faits  ('). 

20  juillet  189"),  sur  les  caisses  d'épargne,  el  de  l'arl.  13,  al.  2,  de  la  loi  du  20  juillet 
1886,  relative  à  la  caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse.  Nous  revien- 
drons sur  ces  diverses  dispositions.  —  V.  le  commentaire  de  l'art.  1305. 

Cj  Laurent,  V,  ii.  398-iOl,  p.  i94-i98.  —  Dans  le  même  sens  Couturier,  De  la 
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Nous  avons  d'abord,  à  la  suite  de  M.  Laurent,  défendu  cette 
première  opinion.  Mais,  après  réflexion,  nous  croyons  devoir 
revenir  sur  notre  décision.  Si  le  législateur  de  1838  avait  con- 
sacré le  système   exposé  par  M.  Laurent,  il  s'ensuivrait,  on 
v.ent  de  le  voir,  cjue,  pour  faire  tomber  l'acte  passé  pendant 
1  internement,  Il  faudrait  établir  qu'au  moment  même  de  la 
passation  de  cet  acte,  l'interné  était  en  état  de  folie   Mais    en 
supposant  celte  preuve  administrée,  on  n'aurait   pas  à  faire 
annuler  l'acte;  on  n'aurait  qu'à    en   faire  constater  l'inevis- 
tence.  Est-ce  le  cas  prévu  par  la  loi?  Non,  puisque  l'art   3<» 
dispose  en   ces  termes  :  .<    Les  actes  faits  par  une  personne 
placée  dans   un  établissement  d'aliénés,    pendant  le  temps 
quelle  y  aura  été  retenue,  sans   que  son  interdiction  ait  été 
prononcée  m  provoquée,  pourrontétre  attaqués  pour  causexle 
démence,  conlonnêmenl  à  C article  1304  du  Code  civil  »  Cette 
disposition    n'a    cerlaineinent  pas   en   vue    l'inexistence   des 
actes,  bans  quoi  elle  aurait  déclaré  que  ces  actes  pourraient 
être  attaques,   non    pas  conformément  à  l'art.  1304   et    par 
conséquent,  pendant  dix  ans  seulement,  mais  bien   à   'tout, 
époque,  sans  restriction  aucune.  Le  renvoi  à  l'art.  1304  sup 
pose   qu'il  s'agit  d'un  cas  d'annulation,  et   que,  par  consé- 
quent, la  demande  est  fondée   sur  l'incapacité  juridique  de 
1  interne.  ^ 

Il  reste  à  expliquer  ces  mots  de  l'art.  39  :  «  Les  actes  pour- 
ront être  attaqués  pour  couse  de  démence  ..  Cela  si-nilie 
simplement  que  les  actes  passés  par  linterdit  ne  son"  pas 
annulai,  es  de  plein  droit,  c'est-ù-dire  par  cela  seul  qu'ils 
ont  ete  faits  pendant  l'internement.  Mais  il  ne  s'ensuit  pas 
qu  11  soit  besoin  d'établir  l'existence  de  la  folie  à  l'instant 
même  où  les  actes  ont  été  passés.  En  un  mot,  le  juge  a,dans 
«olre  cas,  une  certaine  liberté  d'appréciation.  II  peut,  pour 
rejeter  la  demande  d'annulation,  avoir  égard  à  certaines  cir- 
constances, par  exemple  à  l'état  de  lucidité  dans  lequel  l'in- 
terne se  trouvait,  non  pas  à  l'époque  même,  mais  à  peu  près 
a  1  époque  ou  les  actes  ont  été  passés  ('  ). 

presn-iplion. les  aclio.s  en  nullité  ou  en   resci.i.n  iTf.èse,  Paris,  1889),  p.   16i- 
l>)  n^ns  c.  ,len,ier  sens,  Colmel  de  Santerre,   11,  „.  307  Ins-l;  Aubry  el  Rau 
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233.  On  a  tort,  à  notre  avis,  de  considérer  les  personnes 
soumises  à  l'autorité  d'un  conseil  judiciaire  comme  compri- 
ses dans  la  disposition  relative  aux  interdits,  sous  prétexte 
qu'elles  sont  atteintes  d'une  dcmi-intordichon  (').  Celui  qui 
est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n'est  pas  frappé  d'une  inca- 
pacité générale  de  contracter,  mais  seulement  d'une  incapa- 
cité spéciale  :  il  est  capable  pour  tous  les  actes  que  la  loi  ne 
lui  interdit  pas;  il  rentre  donc  dans  la  catégorie  des  incapa- 
bles dont  parle  l'alinéa  dernier  de  notre  article  :  ceux  aux- 
quels la  loi  interdit  certains  contrats  (*). 

234.  c.  Les  femmes  mariées.  Leur  incapacité  consiste  dans 
la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  de  leur  mari  ou  de  la  jus- 
tice pour  contracter  valablement.  (Nous  n'avons  pas  à  nous 
occuper  ici  de  l'incapacité  spéciale  de  la  femme  dotale  relati- 
vement à  ses  immeubles  dotaux)  (').  L'art.  1124  nous  indi- 
que, par  les  mots  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi,  que  l'inca- 
pacité dont  il  s'agit  soutfre  quelques  restrictions.  En  effet, 
dans  certaines  hypothèses,  notamment  quand  elle  est  sépa- 
rée de  biens  par  contrat  ou  par  jugement  (art.  1449  et  1536), 
la  femme  est  capable  d'accomplir  sans  autorisation  tous  les 
actes  qui  concernent  l'administration  de  son  patrimoine.  Et 
même,  depuis  la  loi  du  G  février  1893  (nouvel  art.  311  G. 
civ.).  la  femme  séparée  de  corps  recouvre  sa  capacité  civile, 
en  ce  sens  qu'elle  n'a  plus  besoin  de  recourir  h  l'autorisation 
de  son  mari  ou  de  la  justice  {''). 

235.  Plusieurs  auteurs  ajoutent  à  la  liste  des  personnes 
frappées  d'une  incapacité  générale  de  contracter  :   les  faillis 


I,  p.  536-537,  texte  et  noie  37;  Valette,  Cours  de  Code  civil,  p.  639;  Tliiry,  l, 
p.  640-642;  Vigie,  I,  n.  917,  p.  515-516;  Bendant,  Des  l'ersonnes,  II,  p.  631  in  fine 
h  633;  Pianiol,  7V.  élém.  de  dr.  civ..  I,  n.  2005-2906,  p.  919.  —  Cpr.  Demolombe, 
Vin,  n.  849-857  et  862. 

(')  C'est  encore  ce  (lue  fait  Demolombe,  loc.  cit.;  Adde  Thiry,  II,  n.  605  in 
fine. 

(-)  Beudant,  op.  cil.,   11,  n.  986,  p.  612  in  fine  à  614. 

(5)  Quelques  lois  spéciales  ont  levé  la  nécessité  de  raulorisation  pour  certaines 
espèces  d'actes.  V.  L.  9  avril  1881,  portant  création  d'une  caisse  d'épargne  postale, 
art.  6,  al.  5  ;  L.  29  juillet  1895,  sur  les  caisses  d'épargne,  art.  16,  al.  4  ;  L.  20  juillet 
1886,  relative  à  la  caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse,  art.  13,  al.  4. 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie,  l'récix  de  droit  civil,  le  édit.,  I,  n.  919;5eédit., 
1,  n.790  6J«. 
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et  les  personnes  morales  (').  En  ce  qui  concerne  les  faillis,  la 
proposition  est  erronée,  et,  pour  les  personnes  morales,  elle 
ne  contient  fju'une  petite  part  de  vérité. 

236.  Nous  disons  d'abord  cjue  la  proposition  est  erronée 
en  ce  qui  concerne  les  faillis  ('^j.  Aucune  loi  n'édicte  contre  les 
faillis  une  incapacité  de  contracter;  parconséquent  ils  demeu- 
rent capables.  Arg.  art.  1123.  Ce  quiest  vrai  seulement,  c'est 
qu'à  partir  du  jugement  (jui  déclare  la  faillite,  le  failli  se 
trouve  dessaisi  de  plein  droit  de  l'administration  de  tous  ses 
biens  présents  et  futurs  (G.  co.,  art.  443)  :  il  est  dans  la 
même  situation  que  s'il  y  avait  eu  saisie  générale  des  biens 
composant  son  patrimoine.  Mais  le  failli  ne  devient  pas  pour 
cela  incapable  de  contracter  :  ainsi  il  est  obligé  par  les  con- 
trats qu'il  passe  pendant  la  durée  du  dessaisissement,  et  plus 
tard,  après  la  clôture  de  la  faillite.  S'il  lui  reste  des  biens  ou 
s'il  en  acquiert  de  nouveaux,  ces  contrats  s'exécuteront  sur 
son  patrimoine  redevenu  disponible  ;  la  loi  veut  seulement 
qu'ils  ne  reçoivent  pas  leur  exécution  au  préjudice  de  la 
masse  des  créanciers.  Il  s'agit  donc  d'une  indisponibilité  éta- 
blie dans  l'intérêt  des  créanciers  de  la  faillite,  et  non  d'une 
incapacité  de  contracter  décrétée  contre  le  failli. 

237.  Nous  avons  ajouté  qu'il  n'est  pas  vrai  de  dire  d'une 
manière  absolue  que  les  personnes  morales  sont  incapables 
de  contracter.  La  proposition  inverse  contiendrait  môme  une 
plus  grande  part  de  vérité.  On  distingue  deux  catégories  de 
personnes  morales  :  celle  du  droit  civil  et  celles  du  droit 
administratif.  Les  premières,  parmi  lesquelles  figurent  les 
sociétés  commerciales  et  aussi,  d'après  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence,  les  sociétés  civiles,  même  non  revêtues  de  la 
forme  commerciale  ('),  ne  sont  soumises  à  aucune  incapacité 
juridique  de  contracter  ;  elles  sont  donc  capables,  d'après 

(')  Demolombe,  ^oc.  cil. 

(■)  On  la  trouve  cependant  l'ormulée  dans  quelques  décisions  judiciaires.  —  V. 
notamment  Hennés,  15  avril  lS9o,  S.,  9.'!.  2.  156,  D.  P.,  93.  2.  2G:î. 

(3)  Heq.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  73  (noie  de  M.  Meynial),  D.  P.,  91.  1.  337-338 
(note  anonyme); 2  mars  1892,  S. ,92.  1.  i97  (note  de  M.  Meynial),  D.  P.,  93.  1.  1G9. 
—  V.  notamment  en  sens  contraire  Guillouard,  Société,  n.  25;  Hue,  XI,  n.  24, 
p.  3i-36.  —  Pour  les  autres  auteurs,  dans  les  deux  sens,  voir,  dans  Dallez,  la  note 
sousReq.,  23  fév.  1891,  précité. 
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Tari.  1123,  du  moins  pour  tous  les  contrats  compatibles 
avec  le  but  en  vue  cUujuel  elles  sont  créées.  Et  quant  aux 
personnes  morales  du  droit  administratif,  telles  que  les  hos- 
pices, les  communes,  les  départements...,  s'il  est  vrai  que  la 
tutelle  administrative  à  laquelle  elles  sont  soumises  les  met 
quelquefois  dans  la  nécessité  d'obtenir  une  autorisation  pour 
contracter  valnblement  et  les  place  ainsi  dans  une  situation 
analogue  ;\  celle  de  la  femme  mariée,  ce n'estlà  qu'uneincapa- 
cité  toute  spéciale  à  certains  contrats,  et  on  ne  peut,  par  suite, 
présenter  ces  peisonnes  comme  frappées  d'une  incapacité 
générale  de  contracter.  La  capacité  au  contraire  demeuie 
pour  elles  la  règle  générale. 

238.  Les  contials  passés  par  un  mineur,  par  un  interdit  ou 
par  nne  femme  mariée  non  autorisée  ne  sont  pas  inexistants 
ou  mils  de  plein  ^/yoi/ (expressions synonymes)  ;  ilssontsculc- 
meiit  nuls  ou,  autrement  dit,  onin/Iaùles.  1/art.  1125  en  con- 
tient une  double  preuve.  En  efiet,dans  son  alinéa  1,  il  dit  que 
l'incapacité  permet  d'attaquer  le  contrat,  expression  qui  fuit 
allusion  à  l'action  en  nullité  et  suppose,  par  suite,  un  contrat 
existant,  mais  imparfait, nul  parconséquent,  etnon  pas  inexis- 
tant. Et  l'alinéa  2  ajoute  que  la  partie  capable  qui  a  contracté 
avec  un  mineur,  un  interdit  ou  une  femme  mariée,  ne  peut 
pas,  en  se  piévalantde  l'incapacité  de  ceux-ci,  demander  la 
nullité  du  contiat;  or,  quand  un  acte  est  inexistant,  tout  inté- 
ressé peut  opposer  son  inexistence.  Voici,  au  surplus,  le  texte 
de  l'art.  1125  :  «  Le  inineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée 
»  ne  peuvent  attaquer,  pour  cause  d'incapacité,  leurs  engage- 
»  ments  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  —  Les  personnes 
»  capables  de  s'engager  ne  peuvent  optposer  l' incapacité  du 
»  mineur,  de  l'interdit  on  de  la  femme  mariée,  avec  qui  elles 
»  ont  contracté  ». 

L'art.  1125  n'est  qu'une  application  particulière  de  cette 
idée  générale  que  la  nullité  d'un  contrat  ne  peut  être  invo- 
quée que  par  celui  en  faveur  duquel  elle  a  été  établie.  La 
loi  permet  au  mineur,  h  l'interdit  ou  h  la  femme  mariée 
non  autorisée,  (|ui  ont  contracté  avec  une  personne  capable, 
d'exiger  l'exécution  du  contrat  :  ce  qu  ils  feront  naturelle- 
ment si  le  contrat  est  avantageux  pour  eux,  s'il    leur  a  pro- 
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curé  un  bénéfice.  Elle  leur  pcimcl  aussi,  clans  la  plupart 
des  cas  au  moins,  de  se  dédire  en  demandant  la  nullité  du 
contrat,  et  ils  prendront  ce  parti  bien  évidemment  quand 
le  contrat  leur  sera  préjudiciable.  On  voit  donc  que  la  per- 
sonne capable  qui  a  contracté  avec  un  incapable  est  pleine- 
ment à  la  discrétion  de  celui-ci  :  ce  dont  elle  n'a  pas  le  droit 
de  se  plaindre,  car  elle  a  dû  connaître  la  condition  de  celui 
avec  qui  elle  contractait  et  prévoir  par  conséquent  l'instabi- 
lité du  contrat  qu'elle  passait  ('). 

On  admettait  généralement,  dans  nos  anciens  pays  de  droit 
coutumier,  que,  lors(|u'une  fenime  mariée  s'était  (djiigée  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  la  nullité  était  absolue  et  qu'elle 
pouvait,  par  suite,  être  invoquée  par  la  personne  qui  avait 
contracté  avec  la  femme  y).  Ainsi,  en  tant  (jue  l'art.  1125 
s'applique  à  la  femme  mariée,  le  Code  civil  a  innové. 

239.  Mais  la  faveur  accordée  à  l'incapable  ne  va  pas  jusqu'à 
lui  permettre  de  s'enricliir  aux  dépens  de  la  personne  avec  qui 
il  a  contracté.  Le  mineur,  l'interdit  ou  la  femme  mariée  qui, 
sur  le  fondement  de  son  incapacité,  demande  la  nullité  d'un 
contrat,  devra  donc  restituer  ce  qu'il  a  reçu  en  exécution  de 
ce  contrat.  Ainsi  le  mineur  qui  a  vendu  un  bien  et  qui  fait 
rescinder  la  vente,  devra  restituer  le  prix  ou  la  partie  du  prix 
qu'il  a  touchée,  si  du  moins  il  en  a  profité.  V.  art.  1312. 

H.  Personnes  frappres  d'inn'  incapacilé  spéciale  de  conlracter. 

240.  ((  Et  généralement  tous  ceux  h  qui  la  loi  interdit  cer- 
»  tains  contrats  »,  dit  l'art.  1124  i/i  fine.  C'est  ainsi  que  le 
tuteur  ne  peut  acheter  les  biens  de  son  pupille.  Art.  450,  al,  3. 

(')  11  résulte  de  ces  principes  que,  lorsqu'un  mineur  fait  annuler  un  contrat  en 
vertu  de  l'art.  1125,  le  majeur  qui  a  traité  avec  lui  n'a  pas  droit  à  garantie.  — 
Douai,  10  nov.  1890,  D.  P.,  91.  2.  133. 

(-)  V.  Pothier,  De  la  puiis.du  viavi,  n.5,  et  Introd.  au  lit.  X  de  la  Coût.  d'Or- 
léans, n.  144;  Nouveau  Denizarl.v°  Atilor.,^  2,  n.  15.  — Cependant  Bourjon  était 
d'un  autre  avis  :  «  Nonobstant  l'inhabileté  ci-dessus,  la  femme  en  puissance  de 
mari  peut  l'aire  sa  condition  meilleure  sans  autorisation;  d'où  il  s'ensuit  que, 
quoique  le  contrat  quelle  a  passé  ne  soit  pas  o/>lifjaloire  de  sa  pari,  il  subsiste 
en  sa  faveur;  cela  est  aussi  juridique  qu'équitable,  celui  qui  a  contracté  avec  elle 
ne  pouvant  être  présumé  avoir  ignoré  sa  qualité  ».  Droit  commun  de  la  France, 
4'  part  ,  ch.  III,  sect.  2,  n.  8.  —  V.  aussi  dans  le  même  sens  Lebrun,  De  la  com- 
mun., liv.  Il,  ch.  I,  sect.  5,  n.  3. 
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De  rni'me  le  contrat  de  vente  est  interdit  entre  époux.  Art. 
1595.  D'aulres  incapacités  spéciales  de  contracter  résultent 
des  art.  1596,  1597,  1840,  2045  et  2124. 

241.  Nous  rangeons  également  les  prodigues  et  les  faibles 
d'esprit,  soumis  à  l'autorité  d'un  conseil  judiciaire,  dans  la 
catégorie  des  personnes  auxquelles  la  loi  interdit  certains 
contrats  ('). 

Nous  ne  voyons  aucune  difficulté  à  étendre  aux  contrats 
nuls  pour  avoir  été  passés  par  le  prodigue  ou  le  faible  d'es- 
prit sans  l'assistance  de  son  conseil,  la  disposition  de  l'art. 
1125,  al.  2,  aux  termes  duquel  :  «  Les  personnes  capables  de 
»  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur,  de 
»  l'interdit  ou  de  la  femme  mariée  avec  qui  elles  ont  con- 
»  tracté  )).  On  nous  objectera  peut-être  que  cette  extension 
est  fort  rationnelle  de  la  part  de  ceux  qui,  assimilant  les  per- 
sonnes pourvues  d'un  conseil  judiciaire  aux  interdits,  les  pla- 
cent parmi  les  personnes  frappées  d'une  incapacité  générale 
de  contracter,  mais  que,  pour  ceux  qui  n'admettent  pas  celte 
assimilation,  elle  constitue  une  violation  de  la  règle  que  les 
exceptions  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  Nous  répon- 
dons que  l'art.  1125,  al.  2,  n'est  point  une  disposition  excep- 
tionnelle, mais  une  application  particulière  de  cette  règle 
générale  que  la  nullité  d'un  contrat  ne  peut  être  invoquée  que 
par  celui  en  faveur  duquel  elle  a  été  établie,  à  la  ditrérence 
de  l'inexistence,  qui  peut  être  invoquée  par  tout  intéressé  (-). 

242.  D'ailleurs,  à  raison  de  la  portée  générale  du  motif  de 
cette  décision,  il  faut  dire  qu'il  en  est  de  même  de  tous  les 
engagements  contractés  par  des  personnes  qui,  en  ce  qui 
i-egarde  ces  engagements,  étaient  frappées  d'incapacité.  C'est 
ainsi  que  les  conmiunes  seules  peuvent  faire  annuler  les 
acquisitions  ou  les  transactions  qu'elles  ont  faites  sans  y  être 
autorisées  (^).  De  même,  le  tiers  majeur  qui  a  contracté  avec 

(')  Sic,  Hue,  VII,  n.  58,  p.  86. 

(2)  Aubry  el  llau,  IV,  p.  250,  et  I,  p.  575;  Demolombe,  VIII,  n.  769;  Laurent,  V, 
n.  307  et  374  ;  Thiry,  I,  n.  647.  —  Lyon,  29  mai  1872,  S.,  72.  2.  96,  D.  P.,  73.  2. 
19.  —  Crim.  cass.,  27  juin  1884,  S.,  87.  1.  33i,  D.  P.,  85.  1.  135.  —  Bruxelles, 
4  nov.  1880,  Pas.,  81.  2.  5;  id.,  1er  fév.  1888,  Pas.,  88.  3.  197. 

(3)  Sic  Civ.  cass.,  16  mars  1836,S.,  36.  1.  609.  —  V.  aussi  G.  civ.  Fuzier-IIerman, 
art.  1125,  n.  12-17.  —  Contra  Laurent,  XVI,  n.  63. 
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un  syndic  de  faillite  ne  peut  pas  demander  la  nullité  de  la 
convention  pour  inacconi plissement  des  formalités  prescrites 
par  la  loi  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  masse  des  créanciers  (^). 
De  même  encore,  la  nullité  de  la  convention  par  laquelle  une 
société  d'assurances  mutuelles  a  fait  un  placement  de  ses 
fonds  en  valeurs  autres  que  celles  qui  sont  limitativement 
autorisées  par  l'art.  33  du  décret  du  22  janvier  1868  est  sim- 
plement relative  et,  par  suite,  ne  peut  pas  être  invoquée  par 
ceux  qui,  maîtres  de  leurs  droits,  ont  traité  avec  la  société  ('). 

SECTION  III 

DE  l'objet  et  de  LA  MATIÈRE  DES  CONTRATS 

243.  De  ce  gui  peut  faire  l'objet  et  la  tnatièrc  des  obliga- 
tions :  tel  est  l'intitulé  que  Pothier  donne  à  la  section  dans 
laquelle  il  traite  du  sujet  qui  va  nous  occuper.  Notre  législa- 
teur, certainement  sans  avoir  l'intention  de  modifier  l'idée  que 
cet  intitulé  exprime,  l'a  remplacé  par  celui  qu'on  vient  de 
lire  :  De  l'objet  et  de  la  matière  des  contrats  :  ce  qui  annonce 
dans  son  esprit  une  confusion  entre  l'objet  de  Vobligation  et 
celui  du  contrat.  La  confusion  que  fait  soupçonner  la  rubri- 
que éclate  dans  les  articles  de  la  section,  où  il  est  parlé,  tan- 
tôt de  l'objet  du  contrat  (art.  1126  à  1128),  tantôt  de  l'objet 
de  V obligation  (art.  1129  à  1130).  Demante  écrit  à  ce  sujet  : 
«  La  loi  confond  avec  raison  l'objet  du  contrat  avec  l'objet 
de  l'obligation.  En  efl'et,  le  contrat  n'ayant  pas  d'autre  but 
que  de  produire  une  ou  plusieurs  obligations,  il  a  forcément 
pour  objet  ce  qui  fait  la  matière  de  l'engagement  ou  des 
engagements  qui  doivent  en  naître  »  (*).  —  Nous  croyons  au 
contraire  que  la  loi  a  eu  tort  de  confondre  l'objet  du  contrat 
avec  l'objet  de  l'obligation.  A  notre  avis,  le  contrat  a  pour 
objet  le  droit  qu'il  a  pour  but  de  créer  :  ce  sera,  soit  un 
droit  de  propriété,  d'usufruit  ou  d'usage  sur  une  chose,  soit 
le  droit  d'exiger  l'accomplissement  d'un  fait  ou  une  absten- 

(i)  Req.,  U  fév.  1873,  S.,  73.  1.  3G9,  U.  P.,  73.  1.  245. 

(2)  Civ.  cass.,  26  mai  1894,  S.,  94.  1.  265,  D.  P.,  94.  1.  556. 

(3)  V.  II.  40.  —  V.  aussi  Demolombe.  XXIV,  n.  301  ;  Thiry,  II,  n.  607. 
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tion,  Cpr.  art.  1127.  Et  ce  droit,  qui  a  pour  contre-partie 
l'obligation  du  débiteur,  a  lui-même  poui-  objet,  comme  celle 
dernière,  la  chose  ou  le  fait  [)romis.  En  un  n)ot,  l'objet  du 
contrat,  c'est  le  droit  que  les  parties  veulent  créer  en  contrac- 
tant; l'objet  de  l'obligation,  c'est  la  chose  ou  le  fait  auquel  ce 
droit  s'applique  ('). 

D'après  les  idées  généralement  reçues,  l'objet  de  Vobliga- 
tion  et,  par  suile,  du  contrat,  c'est  ce  sur  quoi  porte  l'obliga- 
tion, c'est  la  n)atière  de  l'obligation. 

Les  deux  mois  objet  et  matihre,  que  la  rubrique  de  n(»tre 
section  paraît  présenter  conime  éveillant  des  idées  distinctes, 
sont  synonymes.  On  n'en  peut  guère  douter,  quand  on  voit 
l'art.  1108  nous  parler  d'  «  un  objet  certain  qui  forme  la  ina- 
»  tière  de  l'engagement  ». 

Aux  termes  de  l'art.  1126  :  «  Tout  contrat  a  pour  objet  nue 
»  chose  qu'une  partie  s'oblige  à  donner,  ou  quime  partie 
»  s'oblige  à  faire  on  à  ne  pas  faire  » . 

Le  législateur  s'occupera,  dans  deux  sections  distinctes, 
de  l'obligation  de  donner  (section  II  du  chap.  III),  et  de 
l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (section  111  du  même 
chapitre). 

Dans  l'art.  1126,  ainsi,  d'ailleurs,  que  dans  l'art.  1128,  le 
mot  chose  est  pris  dans  son  sens  le  plus  large,  et,  ceci  posé, 
on  ne  peut  point  relever  dans  l'art.  1126  un  défaut  d'exacti- 
tude ('-).  Cependant  sa  disposition  eût  été  nn'eux  rédigée  dans 
les  termes  suivants  :  «  L'objet  de  l'obligation  peut  consister 
en  une  chose  ou  en  un  fait  »  (^).  Nous  étudierons  successive- 
ment ces  deux  hypothèses. 

I')  Cette  idée  que  l'objet  de  l'obligation  et  que  celui  du  contrat  se  conforideTit 
a  été  encore  critiquée  à  un  autre  point  de  vue.  —  V.  Marcadé,  IV,  n.  447. 

C)  Cpr.  Deinolombe,  XXIV,  u.  302  :  l^aurent,  XV,  n.  75,  p.  104  ;  Colmel  de  San- 
lerrc,  V,  n.  42  bis. 

(^1  C'est  à  peu  près  en  ces  termes  que  Pothier  s'exprimait  {Obiig.,  n.  130),  et 
l'arl.  23  du  projet,  qui  est  devenu  l'art.  112G,  reproduisait  presque  textuellement 
les  expressions  du  grand  jurisconsulte  :  «  Tout  contrat,  disait-il,  a  pour  objet  une 
chose  qu'une  partie  s'oblige  de  donner,  ou  un  fuit  que  l'une  des  parties  s'obliçje  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  ».  Locré,  XII,  p.  96  ;  Fenet,  XIII,  p.  7.  Sur  la  demande 
du  tribunal,  celle  rédaction  fut  modifiée,  mais  uniquement  pour  éviter  cette  façon 
de  parler  «  faire  un  fait  ».  Locré,  XII.  p.  259  ;  Fenet,  XIII,  p.  146.  C'est,  d'ailleurs, 
dans  le  même  sens  général  que  l'expression  chose  est  prise  dans  l'art.  1126. 
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I.  L'obligcUion  a  pour  objet  une  chose. 

244.  La  chose,  qui  forme  l'objet  de  l'oblig-alion.  tloil  : 
1"  exister  clans  la  nature  ;  2"  être  dans  le  commerce  ;  3°  cons- 
tituer un  objet  certain,  c'est-à-dire  être  déterminée  ou,  au 
inoins,  déterminable. 

245.  t°  La  chose  qui  fait  l'objet  de  Tobligation,  doit  exister 
<lans  la  nature  ;  autrement  l'obligation  serait  sans  objet  et, 
par  suite,  inexistante  ('). 

246.  L'art.  1601  fait  à  la  vente  l'application  de  celte  règle. 
Je  vous  vends  une  chose  qui  est  périeau  moment  de  la  vente, 
par  exemple,  mon  cheval  qui  est  mort  la  veille  du  contrat,  il 
n'y  a  pas  de  vente,  parce  qu'il  n'y  a  pas  d'objet.  Art.  1601, 
al.  1*'.  En  sera-t-il  de  même  si  la  chose  n'est  périe  qu'en 
partie?  Dans  cette  hypothèse,  il  appartiendra  au  juge,  en 
cas  de  conteslation,  de  décidei-,  d'après  l'intention  des  par- 
ties, telle  qu'elle  est  révélée  par  les  circonstances  du  fait,  s  il 
y  a  eu  vente,  et,  quand  il  résoudra  la  question  par  l'affirma- 
tive, il  pourra  accorder  une  diminution  de  prix.  Arg.  ait. 
1601,  al.  2,  art.  1636  et  1637  cbn.  H. 

Ces  diverses  dispositions  ne  visent  que  la  vente,  mais, 
comme  elles  découlent  des  principes  généraux,  nous  croyons 
qu'on  doit  les  étendre  aux  autres  contrats  (^). 

On  enseigne  généralement,  par  application  de  l'art.  1382, 
que,  lorsque  l'une  des  parties  aconnu,  au  moment  où  elle  a 
traité,  la  perte  totale  ou  partielle  qui  a  empêché  le  contrat  de 
se  former,  elle  peutêtre  condamnée  h  des  dommages-intérêts 
au  profit  de  l'autre,  si,  du  moins,  celle-ci  n'avait  pas  connais- 
sance de  la  perte.  Mais,  d'après  nous,  ce  n'est  pas  assez  dire  : 
celui  qui  a  proniis  une  chose,  alors  qu'elle  avait  déjà  péri,  est 
responsable  même  s'il  ignorait  la  perle  de  cette  chose,  à  moins 
qu'il  n'établisse  que  son  ignorance  était  excusable  (*).  En  un 

(')  Instit.,  §  1,  De  inulil.  slipuL.  ilK,  l'J). 

(-)  Larombière,  I,  p.  2U7  (art.  1128,  n.  8}  ;  Dcmoiombe,  XXIV,  n.  322. 
')  Larombièreel  Demolombe,  loc.  cit. 

'*)  V.  Iheriiig,  De /«  culpa  in  conlrahendo,  e\.c...  dans  Œuvres  c/ioisiex,  tra- 
(liio.  de  Meulenaeie,  II,  n.  25,  p.  60  62. 
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inol,  nous  applifjuons  ici  la  lliéorie  de  la  cidpa  in  contra- 
hendo  ('). 

247.  Mais,  nonobstant  la  règle  que  nous  venons  de  formu- 
ler, les  choses  futures  peuvent  faire  l'objet  d'une  obligation 
(art.  1130,  al.  1"'),  sauf  l'exception  que  nous  aurons  ù  étu- 
dier relativement  aux  successions  non  ouvertes  (art.  1130, 
al.  2  (*).  Le  législateur  a  considéi-é  que  si  ces  choses  n'exis- 
tent pas  actuellement,  elles  sont,  du  moins,  destinées  à  exis- 
ter. Ainsi  je  puis  vendre  la  récolle  que  mon  vignoble  produira 
l'année  prochaine,  et  je  puis  faire  cette  vente  à  tant  la  me- 
sure, par  exemple  à  2.000  fr.  le  tonneau,  ou  pour  un  prix 
ferme,  exemple  :  toute  la  récolte  pour  oO.OOO  fr. 

Dans  ce  dernier  cas,  l'acheteur  devra-t  il  payer  son  prix,  si 
la  récolte  est  nulle  ou  à  peu  près,  par  exemple  si  la  gelée  la 
détruite  ou  l'a  réduite  h  des  proportions  si  exiguës  qu'il  ne 
vaut  pas  la  peine  de  vendanger,  parce  que  les  frais  absorbe- 
raient et  au  delà  le  produit?  Tout  dépend  de  la  nature  de  la 
convention  faite  entre  les  parties.  Si  c'est  seulement  la  chance 
d'une  récolte  qui  a  fait  l'objet  du  contrat,  alors  c'est  une  sim- 
ple espérance  qui  a  été  vendue  ;  l'acheteur  devra  payer  son 
prix,  quoi  qu'il  arrive,  même  si  la  récolte  est  nulle.  Il  y  a 
vente  aléatoire,  et  le  prix  aura  naturellement  été  fixé  en  con- 
séquence (^).  Quand,  au  contraire,  les  parties  ont  traité  en  vue 
d'une  récolte  future,  et  non  du  simple  espoir  d'une  récolte, 
la  vente  sera  non  avenue  faute  d'objet  s'il  n'y  a  pas  de  récolte 
ou  s'il  y  a  une  récolte  à  peu  près  nulle;  car,  en  droit,  pres- 
que rien  équivaut  à  rien.  Dans  ce  dernier  cas,  il  y  a  vente 
conditionnelle  {^). 

Mais  comment  savoir  si  c'est  l'espoir  d'une  récolle,  ou  une 
récolle  espérée  qui  a  été  vendue  ?  Au  juge  il  appartiendra  de 
résoudre  cette  question  en  cas  de  diflicullé.  Les  piincipaux 
éléments  de  décision  lui  seront  fournis  ])ar  les  termes  de  la 
convention  et  par  les  diverses  circonstances,  notamment  par 


(M  V.  infra,  n.  362. 
(')  V.  ci-après,  n.  250  et  sui\ . 

(»)  L.  8,  §  1,  D.,    De  eonlnih.   e, „),'..    XVIII.  1.  —   Nov.  160,  cap.  1,  nov. 
cap.  7. 

(*)  L   8,  pr.,  D.,  eod.  lit. 
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la  comparaison  du  prix  avec  la  valeur  probable  de  la  récolte. 
Mais  ici,  comme  toujours  en  pareil  cas,  le  doute  devrait  s'in- 
terpréter contre  le  vendeur.  Art.  1G02,  al.  2  ('). 

Les  ventes  de  choses  futures  sont  fréquentes  dans  le  com- 
merce. Souvent  un  industriel  vend,  livrables  à  terme,  des 
marchandises  qu'il  n'a  pas  fabriquées  et  dont  il  ne  possède 
peut-être  môme  pas  la  matière  [)rcmière.  Ainsi  un  fabricant 
de  drap  vendra  à  une  compagnie  de  chemins  de  fer,  10.000 
mètres  de  drap  pour  garnir  des  wagons,  livrables  dans  un 
an,  alors  qu'au  moment  où  il  passe  ce  marché  il  n'a  ni  le 
drap  ni  même  la  laine  pour  le  fabriquer.  Ces  ventes  portent 
le  nom  générique  de  ventes  à  livrer  (^). 

248.  2°  Une  chose,  pour  pouvoir  être  l'objet  d'une  obliga- 
tion, doit  aussi  être  dans  le  commerce,  c'est-cVdire  être  sus- 
ceptible de  faire  l'objet  du  droit  que  les  parties  veulent  établir 
sur  elle  à  l'aide  de  la  convention.  «  //  n'y  a  que  les  choses 
»  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  con- 
»  ventions  »,  dit  l'art.  1128  ('). 

Beaucoup  de  choses  sont  hors  du  commerce  d'une  manière 
relative.  Mais  il  n'y  en  a  que  fort  peu  qui  soient  d'une  manière 
absolue  hors  du  commerce,  et  qui  ne  puissent  à  ce  titre  faire 
l'objet  d'aucune  convention.  C'est  ainsi  que  la  plupart  des 
choses  qui  ont  une  destination  d'utilité  publique  se  prêtent  à 
certaines  conventions.  Par  exemple,  l'Administration  autorise 
tous  les  jours,  moyennant  une  redevance  annuelle,  l'établis- 
sement sur  le  rivage  de  la  mer  de  constructions  temporaires, 
principalement  de  cabines  destinées  aux  baigneurs.  De  môme, 
un  particulier  peut  être  autorisé  à  établir  un  tunnel  ou  un 
aqueduc  sous  une  route  nationale.  Ces  diverses  concessions 
ont   un  caractère  précaire  à  l'égard  du  concédant,  mais  la 


(')  Despoisses,  p.7,n.  1  ;  Potbier,  Venle,i\.  5;  Duranlon,X,n.300  301  ;Troplons, 
Vente,  I,  n.  204;  Laroinbière,  I,  p.  248  (art.  1130,  n.  7);  Colmet  de  Santerre,  V. 
n.  47  bis-l  ;  Aubry  et  Kau,  IV,  p.  852-353,  note  33;  Demolombe,  XXIV,  n.  30(>  ; 
Laurent,  XXIV,  n.  99;  Thiry,  II,  n.  609.  —  Guillouard,  Vente,  I,  n.  166. 

{-)  Massé,  Droit  commercial,  III,  p.  117,  n.  1539. 

(')  Cbez  les  Romains,  ceux-là  seuls  qui  avaient  le /«s  commercii  pouvaient  faire 
toutes  sortes  d'actes  juridiques  relatifs  aux  biens;  cette  faculté  n'Hppartenait  qu'aux 
citoyens.  C'est  en  partant  de  celle  idée  qu'on  a  appelé  choses  liovs  du  commerce 
celles  qui  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucune  con\enlion. 
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juris[)ruclence  les  considère  comme  constitutives  de  véritables 
droits  à  l'égard  des  tiers. 

Une  chose  peut  être  hors  du  commerce  : 

Soit  à  raison  de  sa  naliire,  comme  l'air,  la  mer; 

Soit  A  raison  de  sa  destination,  comme  les  choses  faisant 
partie  du  domaine  public,  par  exemple  les  places  fortes,  les 
routes  nationales,  les  fleuves...  ; 

Soit  par  des  considérations  d'ordre  public  :  telles  sont,  les 
substances  vénéneuses,  dont  la  vente  n'est  autorisée  qu'avec 
d'importantes  restrictions  ('),  certaines  armes  (^),  les  animaux 
atteints  ou  soupçonnés  d'être  atteints  de  maladies  contag^ieu- 
ses  (^),  les  fonctions  publiques,  les  successions  futures  (^). 
Ces  deux  derniers  points  méritent  de  fixer  quelque  temps  notre 
attention. 

249.  Les  fonctions  publiques,  disons-nous,  sont  hors  du 
commerce.  11  en  est  ainsi  même  [)our  les  charges  des  officiers 
ministériels,  sauf  la  modification  dont  nous  allons  parler 
dans  un  moment.  C'est  là  un  principe  de  droit  constitution- 
nel :  les  fonctions  publiques  supposent  une  délégation  de  la 
puissance  publique.  Hllle  ne  peuvent  donc  pas  faire  l'objet  de 
conventions. 

Deux  conséquences  découlent  de  ce  principe  : 

250.  1^  Tout  contrat  [)ar  lequel  un  fonctionnaire  public 


(')  L.  19  jiiil.  1845  ;  décrol  8  juil.  ISôO. 

{-)  Déclaration  23  mars  1728  :  décret  12  mars  1806;  C.  pén.,  art.  oli  ;  Ordonn. 
23  fév.  1837.  —  V.  aussi,  en  ce  qui  concerne  les  armes  et  munitions  de  guerre 
et  les  substances  e.xplosibles,  L.  1«''  août  1874  ;  L.  14  août  IS'^"). 

n  L.  23  juil.  1881,  art.  13,  et  1)..  22  juil.  1888.  —  Civ.  cass.,  20  juil.  1892,  S., 
92.  1.394,  D.  P.,  93.  1.20. 

(*)  La  loi  du  23  messidor  an  111,  pour  des  raisons  d'ordre  public,  interdisait  la 
vente  des  grains  en  \ert.  Ar(.  l'^.  La  Gonvcnlion  avait  voulu,  par  cette  prohibi- 
tion renouvelée  des  capitulaires  de  Gliarleniagne  et  des  ordonnances  de  Louis  XI, 
(le  François  l'""  et  de  Louis  XIV,  empêcher  que  des  agriculteurs  à  bout  de  res- 
sources ne  consentissent  à  vendre  leurs  récoltes  non  encore  mûres.  D.,  Rêperf. 
alpli.,  v  Grains,  n.  48-58  et  Suppl.  au  Hép.  aipli  ,  eocl.  v»,  n.  4.  — Mais  cette  loi 
a  été  abrogée  par  l'art.  14  de  la  loi  du  9  juillet  1889  (Loi  sur  le  Code  rural,  lit.  II 
et  III  :  l'aicoiirs,  vaines  pdinres,  bans  fies  vendantes,  vente  des  blés  en  vert, 
etc.),  qui  a  tout  simplement,  comme  l'a  dit  le  rapporteur,  M.  Boreau-Lajanadie, 
consacré  sa  désuétude. —  O.P.,  90.  4.  22.  — Cette  dernière  proposition  est,  du 
moins,  vraie  en  ce  sens  que  la  loi  de  l'an  lll  n'était  plus  appliquée  dans  ses  dispo- 
sitions pénales. 
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s'engage  h  démissionnci'  pour  laisser  lo  cliamp  libre  à  une 
autre  personne  qui  s'oblige,  en  retoui',  à  lui  payer  une  cer- 
taine somme  d'argent,  est  radicalement  nul. 

La  jurisprudence  a  fait  des  applications  de  cette  idée,  no- 
tamment en  ce  qui  concerne  les  fondions  de  percepteur  des 
contributions  directes  ('),  celles  de  garde-port  ('),  celles 
d'exécuteur  des  arrêts  criminels  (''). 

Elle  s'était  d'abord  prononcée  en  sens  contraire  ('),  mais 
elle  n'a  pas  tardé  à  changer.  Aujourd'hui  la  question  ne  peut 
plus  se  discuter,  du  moins  sur  le  terrain  du  droit  positif,  car 
la  loi  du  9  juin  1853  assimile  au  fonctionnaire  coupable  de 
malversation  celui  qui  se  démet  de  ses  fonctions  à  prix  d'ar- 
gent et  le  prive,  par  conséquent,  de  tous  ses  droits  à  la  re- 
traite. Art.  27. 

251.  Mais  l'art.  91  de  la  loi  de  finances  du  28  avril  181 6 
a  autorisé  certains olficiers  ministériels  (avocats  4e  la  cour  de 
cassation,  notaires,  avoués,  greffiers,  huissiers,  agents  de 
change,  courtiers  et  commissaires-priseurs)  ù  présenter  leurs 
successeurs  au  chef  de  l'Etat.  On  admet  que  cette  disposition 
leur  donne  implicitement  le  droit  de  stipuler  un  prix  pour 
la  cession  qu'ils  font  de  leurs  offices. 

Il  va  sans  dire  que  cette  disposition,  piésentant  un  carac- 
tère exceptionnel,  ne  peut  être  étendue  à  aucun  autre  emploi 
public  (^). 

252.  2"  11  résulte  également  de  notre  princi[)e  qu'en  géné- 

(')  Rennes,  13  juil.  1840,  S.,  40.  2.  414,  D.,  Répert.  alph.,  \°  Oblif/.,  n.  563.  — 
Montpellier,  17  déc  1849,  S.,  50.  2.  16,  D.  P.,  50.  2.  329.  —V.  en  outre  C.  civ. 
Fuzier-HermHH,  art.  1128,  n.  15  s. 

(2)  Paris,  30  janv.  1857,  S.,  57.  2.  108,  D.  P.,  59.  5.  194. 

(3)  Lyon,  21  juill.  1856,  S.,  57.  2.  108,  D.  P.,  56.  2.  263. 
(*)  V.  C.  civ.  Fiizier-Herman,  n.  22-25. 

n  Paris,  18  nov.  1837,  S.,  38.  2.  65;  D.,  Uépeii.  alph.,  eod.  \o,  n.  574.  — 
Toutefois  les  maîtres  de  poste  peuvent  aussi,  en  vertu  de  l'ai't.  69  de  la  loi  du 
24  juillet  1793  et  de  l'arrêté  du  30  prairial  an  VIT,  présenter  leurs  successeurs. 
Lyon,  12  fév.  1840,  y.,  40.  2.  174,  D.,  Héperf.  alp/i.,  \''  /'o.v/es,  n.  151-4».— 
Mais,  pas  plus  pour  les  iTiHÎlres  de  poste  que  pour  les  ulficiers  ministériels  visés 
parla  loi  du  28  avril  1816,  le  droit  de  présentation  n'implique  un  droit  de  pro- 
priété qui  soit  dans  le  coiunierce.  —  Rioin,  .30  mai  1838,  sous  Cass.,  14  déc.  1838, 
S.,  42.  1.  23,  D.  P.,  42.  1.  55.  —  Orléans,  28  nov.  1837,  S.,  42.  1.  23  en  note,  D.. 
Réper'.  olp/i.,  loc.  cit.  —  Ces  décisioi  s  ne  présentent  guère  plus  anjourd'lmi 
qu'un  intérêt  rétrospectif. 
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t'ai  tout  contrat  de  société  (jiie  le  titulaire  d'un  office  conclut 
avec  un  ou  plusieurs  autres  individus  pour  l'exploilation  de 
cet  office  est  non  avenu.  Celle  solulion  est  cxacle  alors  même 
(ju'il  s'agit  d'un  des  offices  ministériels  pour  lesquels  la  loi 
du  28  avril  1816  admet  le  droit  de  présentation.  C'est  qu'en 
effet,  en  ce  qui  les  concerne,  le  principe  n'a  pas  été  aboli;  il 
a  reçu  seulement  une  limitation  ('). 

Et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  \ office  même  et  \i\  finance^ 
c'est-à-dire  le  capital  que  représente  l'office  et  les  bénéfices 
(jui  peuvent  provenir  de  ce  capital;  la  transmission  de  la 
finance  «  ne  pouvant  s'opérer  (ju'avec  l'assentiment  et  sous 
le  contrôle  de  l'autorilé  compétente  »  (-).  Le  titulaire  ne  peut 
donc  môme  pas  s'associer  valablement  avec  un  simple  bail- 
leur de  fonds  cpii  ne  participerait  en  aucune  façon  à  l'exer- 
cice de  la  fonction  et  qui  n'interviendrait  que  pour  le  partage 
des  bénéfices  ('). 

253.  Cependant,  d'après  la  cour  de  cassation,  l'office  mi- 
nistériel du  mari  est  une  véritable  propriété  mobilière,  et,  en 
conséquence,  il  entre  dans  la  communauté.  Toutefois,  à  la 
dissolution  de  celle-ci,  le  mari  a  le  droit  de  retenir  l'office 
comme  propre,  à  charge  de  récompenser  la  communauté. 
Mais  c'est  là  pour  lui  une  pure  faculté  dont  il  est  libre  d'user 
ou  de  ne  pas  user.  S'il  prend  ce  dernier  parti,  l'office  demeure 

(')  Duvergier,  Sociétés,  n.  ~)Ss.\  Troplong,  Sociétés,  I,  n.  89  s.;  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  315;  Pont,  Sociétés  civ.  et  co7nm.,l,  n.4G;  Demolombe,  XXIV,  n.  338; 
l.abbé,sous  Req.,  6  janv.  1880,  claii;*  y.,  81.  1.  49  ;  Pont,  Société,  n  37;Lyon-Caen 
vl  Henaull,  7V.  de  dr.  com.,  II,  n.  72;  Guillouard,  Société,  n.  45;  IIiic,  XI,  n.  14, 
p.  22  24;  Baudry-Lacanlineiie  et  Wabl,  Société,  n.  68.  —  lleq.,  9  fév.  1852, 
.S.,  52.  1.  190,  D.  P.,  52.  1.  70.  —  Paris,  1er  mars  1850,  D.P.,  50.  2.  153;  4  fév. 
1854,  S.,  54.  2.  148,  D.  P.,  54.  2.  149.  —  Toulouse,  18  janv,  1866,  S.,  66.  2.  107, 
D.  P.,  66.  2.  6  (Dans  ces  quatre  décisions  il  s'agissait  d'une  charge  d'iiuissier).  — 
lionnes,  29  déc.  1839,  S.,  40.  2.  «i,  D.  P.,  40.  2.  96.  —  Civ.  cass.,  15  janv. 
]<SÔ5,  S  ,  55.  1.  257,  D.  P.,  55.  1.  168  (Dans  ces  deux  derniers  arrêts,  il  s'agissait 
d'un  office  de  notaire).  —  Adde  Trib.  Nantes, 9  mai  1839, S.,  39.  2.  434, D.,  Réperl. 
'itph.,  vo  Avoué,  n.  76.  —  Rennes,  28  août  1841,  S.,  41.  2.  494,  D.,  Répert.  alph., 
vo  Office,  n.  216  —  Req.,  26  février  1851,  S.,  51.  1,  327,  D.  P.,  51.  1.  2.53  (Dans 
CCS  trois  dernières  décisions,  il  s'agissait  d'une  étude  d'avoué).  —  Rennes,  9  avril 
1851,  S.,  52.  2.  261,  D.  P.,  55.  2.  208.  —  Renne.s,  19  janv.  1881,  S.,  81.  2.  181, 
1».  P.,  81.  2.  104  (Dans  ces  deux  derniers  arrêts,  il  s'agissait  d'un  office  de  courtier 
maritime).  —  Cpr.  Rennes,  15  avril  ISSG,  S.,  86.  2.  213. 

(2)  Rennes,  19  janv.  1881,  précité. 

/«)  Cpr.  Req.,  26  janv.  1851,  S.,  51.  1.  327,  D.  P.,  51.  1.  253. 
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conquôt  de  communauté,  et,  par  suite,  le  prix  de  la  cession 
qui  en  est  faite  uKérieurcment,  fait  partie  de  l'actif  de  la  com- 
munauté en  tant  qu'il  représente  l'office  à  l'époque  de  la  dis- 
solution de  celle-ci  (')-On  peut  s'étonner  que  la  cour  suprême 
se  soit  prononcée  de  la  sorte,  alors  qu'elle  estime,  d'autre 
part,  que  la  finance  inhérente  à  l'office  ne  peut  pas  faire  l'ob- 
jet d'une  association,  même  avec  un  bailleur  de  fonds  abso- 
lument étranger  à  l'exercice  de  la  fonction.  La  communauté 
n'est-elle  donc  pas  une  espèce  de  société  de  biens?  Logique- 
ment, il  aurait  fallu  décider  que  l'office,  sans  distinction  entre 
l'office  proprement  dit  et  la  finance,  était  et  demeurait  un 
propre  du  mari,  sauf  pour  ce  dernier  l'obligation  de  récom- 
penser la  communauté  à  raison  des  sommes  qu'elle  lui  aurait 
fournies  pour  lui  permettre  de  devenir  titulaire  de  cet  office  (.*). 

254.  Mais,  si,  en  général,  la  finance  qui  réside  dans  un 
office  ne  comporte  pas  d'association,  il  a  été  apporté  une  ex- 
ception à  cette  règle  en  faveur  des  agents  de  change  près  des 
bourses  pourvues  d'un  parquet.  La  loi  du  2  juillet  1862,  mo- 
difiant les  art.  74,  73  et  70  du  Code  de  commerce,  a  autorisé 
ces  agents  de  change  à  «  s'adjoindre  des  bailleurs  de  fonds 
intéressés  participants  aux  bénéfices  et  aux  pertes  résultant 
de  l'exploitation  de  l'office  et  de  la  liquidation  de  sa  valeur  », 
Mais  «  le  titulaire  de  l'office  doit  toujours  être  propriétaire 
en  son  nom  personnel  du  quart  au  moins  de  la  somme  repré- 
sentant le  prix  de  l'office  et  du  montant  du  cautionnement  ». 
G.  co.,  art.  75.  Ici  encore,  il  s'agit  d'une  disposition  excep- 
tionnelle. Elle  ne  saurait  donc  être  appliquée  aux  courtiers. 

255.  Tous  les  emplois  qui  ne  constituent  pas  des  fonctions 
publiques  échappent  à  la  règle  que  nous  venons  d'étudier. 
C'est  ainsi  que  l'emploi  de  secrétaire  de  la  mairie  peut  être  vala- 
blement cédé  {^].  Nous  en  dirons  autant  de  celui  de  facteur 
de  la  halle  (*). 


:')  Req.,  6  janv.  1880,  S.,  81.  1.  49,  D.  P.,  80.  1.  361.  —  Cpr.  Trib.  de  Mon- 
treuil-sur-Mer,  sous  Douai,  14  fév.  1863,  S.,  64.  2.  109. 

(^)  Sic  la  note  de  M.  Labbé  dans  Sirey,  sous  Req.,  (>  janv.  1880,  précité. 

1»)  Trib.  Le  Mans,  22  avril  1890,  Gaz.  Trib.,  18  mai  1890. 

(«)  Paris,5marsl881.S.,S1.2.  30,11.  !>.,  82.  2.  :'.9.  —V.  C.  civ.  Fiizier-llerman, 
art.  1128,  n.  45. 
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256.  Los  a,qrcés  [)rcs  dos  Irihiinaiix  de  coinmcrce  ne  sont 
pas  des  officiers  ministériels.  Ce  sont  tout  sim[)loment  dos 
mandalaiics  recommandés  à  la  confiance  des  justiciables  par 
le  choix  du  tribunal  auprès  duquel  ils  exercent.  Nous  n'avons 
donc  pas  à  nous  demander  s'ils  peuvent  céder  leur  office, 
celui-ci  n'ayant  pas  d'existence  légale.  Mais  la  jurisprudence 
admet  avec  laison  qu'ils  peuvent  céder  leur  pratique  et  leur 
clientèle,  car  celles-ci  «  constituent,  dit  la  cour  de  Bordeaux, 
une  valeur  mobilière  incorporelle  parfaileinent  appréciable, 
(jui,  par  cela  môuie,  peut  être  valablement  transmise  par 
vente  ou  cession,  indépendamment  de  l'acceptation  du  cos- 
sionnaire  par  le  tribunal,  qui  peut,  à  son  gré,  lui  continuer  ou 
lui  refuser  la  confiance  qu'il  accordait  à  son  prédécesseur  »  ('  . 

257.  On  peut,  au  point  de  vue  du  droit  de  cession,  rappro- 
cher des  agréés  les  commissaires  au  mont-de-piélé.  Ces  der- 
niers ne  sont  pas  dos  pié[)osés  de  Tadministralion.  Ce  sont  dos 
représentants  des  particuliers,  intermédiaires  entre  ceux-ci  et 
le  mont-de-piété.  Leur  nomination  par  l'autoiilé  après  cons- 
tatation de  leur  moralité  et  de  leur  solvabilité,  a  uniijuement 
pour  but  de  mettre  leurs  clients  à  l'abri  des  pertes  qu'ils 
seraient  exposés  à  subir,  si  la  profession  dont  il  s'agit  pou- 
vait être  exercée  par  les  premiers  venus.  Les  commissaires 
au  mont-de  [)iété  peuvent  donc  céder  l'exploitation  de  leur 
bureau.  Toutefois,  les  effets  de  cette  cession  sont  subordonnés 
à  l'acceptation,  [)ar  l'administration,  de  la  démission  du  cédant 
et  à  la  nomination  du  cessionnaire  (^). 

258.  L;i  clientèle  d'un  médecin  est-elle  susceptible  de  faire 
l'objet  d'une  vente?  Il  n'est  pas  douteux  qu'il  faille  répondre 
négativement,  car  c'est  surtout  la  clientèle  d'un  médecin  qui 
résulte  de  ce  sentiment  essentiellement  relatif  qu'on  appelle 
la  confiance. 

(')  Bordeaux,  23  mai  18G5,  S.,  GG.  2.  32,  1).  Suppl.  au  Rép.  ulpli.,  v»  Agréé,  n.  i, 
iiole  1.  —  Adde  Rouen,  25  jiiil.  18iG,  S.,  48.  1.  97  (sous  Cass.),  D.  P.,  46.  2.  192, 
et,  sur  pourvoi,  lleq.,  14  déc.  1847,  S.,  48.  1.  97,  D.  P.,  48.  1.  12.  —  Dans  l.> 
inèriie  sens  Nou;^uier,  'irih.  de  coinni.,  I,  p.  117;  Bioclie,  Dict.  de proc,  V  Agréé, 
n.  2;  Deinoionii)e,  XXIV,  n.  341;  Ruben  de  Couder,  Dict.  dedr.  corn.,  v»  Agréé, 
n.  20. 

(S)  Paris,  10  août  1850,  S.,  50.  2.  533,  U.  P.,  52.  1.  217.  —  Req.,  2  août  1852,  S.. 
52.  1.  708,  1).  P.,  52.  1.  217.  —  Rcj.,  i5jauv.  1855,  S.,  55.  1.  366,  D.  P.,  55.  1.315. 
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Mais,  ordinairement,  quand  un  médecin  consent  à  un  autre 
ce  qu'on  appelle  improprement  une  cession  de  clientèle,  il 
s'engage  à  ne  plus  exercer  dans  un  certain  rayon  et  h  pré- 
senter son  cessionnaire  à  ses  clients.  Souvent  aussi,  il  lui  cède 
le  bail  du  local  où  il  recevait  ces  derniers.  Les  objets  de  ces 
diverses  obligations  n'ont  rien  d'illicite,  et,  par  suite,  la  con- 
vention dont  nous  parlons  doit  produire  son  effet  ('). 

11  faut,  on  le  voit,  pour  qu'un  traité  de  ce  genre  soit  vala- 
ble, qu'il  puisse  véritablement  procurer  un  avantage  au  ces- 
sionnaire. Aussi  la  vente  que  les  héritiers  d'un  médecin  font 
de  sa  clientèle  est  radicalement  nulle,  le  cessionnaire  ne 
pouvant  plus  être  mis  en  l'apport  avec  les  clients,  puisque  le 
médecin  est  mort.  Cette  solution  s'impose  particulièrement  si 
la  vente  dont  il  s'agit  ne  renferme  pas  une  cession  du  bail, 
cette  cession  étant  le  seul  avantage  que  la  vente  de  la  clien- 
tèle puisse  présenter  pour  l'acquéreur,  lorsqu'elle  est  con- 
sentie après  la  mort  du  médecin  (-). 

259.  Aux  termes  de  l'art.  791  du  Code  civil  :  a  On  ne  peut, 
»  même  par  contrat  de  mariage,  renoncer  à  la  succession  d'un 
»  homme  vivant,  ni  aliéner  les  droits  éventuels  qu'on  peut  avoir 
»  dans  sa  succession  ».  L'art.  1130  renouvelle  cette  prohibi- 
tion, et  formule  en  même  temps  le  principe  dont  elle  n'est 
qu'une  déduction.  Après  avoir  dit,  en  effet,  que  «  les  choses 
futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  »,  et  avoir  rappelé 
qu'  «  on,  ne  peut   cependant  renoncer  à  une  succession  non 

(')  Aubry  et  Uau,  IV,  p.  316.  —  Paris,  29  avril  1865,  S.,  65.  2.  123,  D.  Surpl. 
ail  Rép.  ulph.,  v"  Médecine,  n.  25,  note  1.  —  Uiom,  13  iriars  1804,  S.,  95.  2.  43. 
—  Paris,  3  août  1894,  S.,  96.  2.  158,  D.  P.,  96.  2.  31.  —  Plusieurs  décisions  ont 
même  reconnu  la  validité  de  la  convention  par  laquelle  un  médecin  s'engageait 
simplement  envers  un  confrère  à  quitter  la  localité  dans  laquelle  il  exerçait  et  à  ne 
pas  s'y  établir  de  nouveau  dans  l'avenir  en  qualité  de  médecin.  —  Angers,  28  déc. 
1848,  S.,  49.  2.  105,  D.  P.,  50.  2.  193.  —  Paris,  6  mars  1851,  S.,  51.  2.  278,  D.  P., 
51.2.185.—  Req.,  13  mai  1861,  S.,  61.  1.  638,  D.  P.,  61.  1.  326.  —  Toutes 
CCS  décisions  posent  d'ailleurs  en  principe  que  la  vente  môme  de  la  clientèle  est 
nulle.  —  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  342;  Laurent,  XXIV,  n.  96;  Dubrac,  Tr.  de 
jurispi-.  médic.  et  pluirmaceuliqite,  u.  503;  Lcchopié  et  Floquet,  Code  des  mé- 
decins, ]).  S2S;  Roland,  Les  médecins  et  lu  loi  du  30  novembre  1892,  n.  168; 
Pabou,  Manuel  juridique  des  médecins,  n.  210  s. 

(2)  Paris,  25  juin  1884,  S.,  84.  2.  176,  D.  P.,  m.  1.  175.  —  Gpr.  lleq.,  12  mai 
1885,  S.,  85.  1.  440,  U.  P.,  86.  1.  175. 

Co.NTR.    ou    OBI.IG.  —    2e  éd.,  1.  18 
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ouverte  »,  il  ajoute,  clans  les  termes  les  plus  généraux  «  ni 
faire  aucunk  stipulation  sur  7ine  pareille  succession ,  mniie  avec 
le  consentement  de  celui  de  la  succession  duquel  il  s'aç/it  ». 
Plus  loin,  clans  l'art.  1600,  le  législateur,  croyant  utile  de 
revenir  sur  cette  idée  pour  en  faire  une  nouvelle  application, 
dispose  cju'  «  on  ne  peut  vendre  la  succession  d'une  personne 
virante,  même  de  son  consentement  ». 

Il  résulte  évidemment  de  cette  insistance  rpic  les  auteurs 
du  Code  ont  altaclié  une  très  haute  importance  à  la  prohibi- 
tion dont  nous  parlons. 

260.  Sur  cette  matière,  nous  étudierons  successivement  les 
cpiatre  points  suivants  ;  a.  ^lotifs  et  sanction  de  la  prohibition 
écrite  dans  l'art.  1130,  al.  2;  • — b.  K  cjui  cette  prohibition  s'a- 
dresse-t-elle  ? —  c.  A  cpiels  caractères  reconnait-on  les  pactes 
sur  succession  future?  —  d.  Exceptions  ù  cette  prohibition. 

261.  a.  Deux  motifs  bien  distincis  ont  fait  interdire  dans  le 
droit  français  les  pnctes  sut*  les  successions  non  ouvertes. 
L'un  de  ces  motifs  est  traditionnel  ;  l'auti'e,  d'ordre  nouveau. 

Les  lois  romaines  considéraient  ces  pactes  comme  odieux. 
Ils  étaient,  d'après  elles,  non  seulement  immoraux,  mais,  en 
outre,  dangereux  :  immoraux,  parce  qu'on  y  spécule  sur  la 
mort  d'une  personne,  le  stipulant  ayant  intérêt  à  ce  que  cet 
événement  se  réalise  le  plus  tôt  possible;  dangereux,  parce 
(jue,  poussées  par  cet  intérêt,  les  parties  peuvent  obéir  à  des 
[)ensées  coupables  et  hâter  cet  événement  ('). 

Ces  idées  se  retrouvent  exactement  dans  Pothier.  Il  rap- 
pelle, dans  son  Traité  des  Obligations,  que  les  lois  romaines 
proscrivaient  les  conventions  sur  les  successions  futures 
«  comme  indécentes  et  contraires  à  l'honnêteté  publique  »,  et 
c'est  là  un  point  à  noter,  car  il  ressort  des  explications  de 
Pothier  cjue  telles  étaient  aussi  les  raisons  (jui  firent  mainte- 
nir la  prohibition  dans  notre  ancien  droit  (^).  Au  surplus,  on 
lit,  dans  un  autre  de  ses  ouvrages  :  «  Cette  règle  (la  règle  qu'on 
peut  vendre  les  choses  futures)  souffre  exception  à  l'égard 
des  choses  qu'il  est  contre  la  décence  et  les  bonnes  mœurs 


(')  L.  30,  C,  Depaclis,  II,  3.  —  Consulter  Accarias,  Précis,  II,  p.  335,  note  2. 
O  Obliff.,  n.  132  (édit.  Dupin,  I,  p.  68  . 
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d'espérer,  telle  qu'est  une  successiou  future,  qu'on  ne  pour- 
rait espérer  qu'en  espérant  la  mort  de  la  personne  qui  doit  y 
donner  ouverture;  ce  que  les  bonnes  mœurs  ne  permettent 
pas  »  ('), 

Ainsi  nos  anciens  auteurs  avaient  accepté  sur  ce  point  les 
idées  romaines.  Or,  en  cela,  ils  ont  été  fidèlement  suivis  par 
les  auteurs  du  Gode.  Bigot-Préameneu,  en  effet,  dans  Y  Exposé 
des  niolifs,  s'inspire  directement  de  Polhier  quand  il  dit  que, 
si  les  stipulations  sur  les  successions  non  ouvertes  doivent 
être  prohibées,  c'est  parce  qu'elles  sont  au  nombre  des  «  con- 
ventions incompatibles  avec  l'honnêteté  publique  »  (^). 


(')  Venle,  n.  527  (édit.  Dupin,  If,  p.  231). 

(■-)  Fent't,  XI1[,  p. 228  ;  Loci-é,  XII,  p.  324,  n.  25.  —  D'après  M.  Colmot  de  Santerre, 
ce  n'est  pas  l'opinion  si  défavorable  que  le  droit  romain  avait  des  pactes  dont'nons 
parlons  qui  a  déterminé  notre  législateur  à  les  prosci'ire.  La  preuve,  c'est  qu'il 
jiulorise  des  conventions  tout  aussi  dangereuses  que  les  pactes  sur  succession 
liilui  e,  par  exemple  le  contrat  de  rente  viagère,  qui  est  tiicme  plus  dangereu.x.  La 
vérité,  c'est  que  les  pactes  relatifs  aux  successions  non  ouvertes  portent  sur  un 
droit  incertain,  sur  un  émolument  plus  incertain  encore  et  dont  on  redoute  sou- 
vent de  ne  pouvoir  profiter  que  dans  un  avenir  lointain.  Dans  cette  siluation, 
beaucoup  de  personnes,  poussées  par  le  besoin  ou  par  la  cupidité,  aliéneraient 
pour  un  prix  insignifiant  leurs  droits  éventuels  dans  des  successions  futures.  Do 
pareils  contrats  seraient  doue  ps  esqne  toujours  lésionuaires.  Noli  e  c  >de,  repous- 
sant en  principe  la  i  escision  pour  cause  de  lésion,  a  recouru  ici  à  un  moyen  pré- 
ventif. Il  a  préféré  interdire  les  conventions  sur  succession  future  que  les  déclarer 
rescindables  quand  le  successible  serait  loin  de  rece\oir  l'équivalent  de  ce  qu'il 
abandonnerait.  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  45  bis.  —  Qu'il  y  ail  une  inconséquence 
dans  le  Gode,  c'est  incontestable.  Le  contrat  de  rente  viagèi'e  ne  présente  pas 
moins  d'inconvénients  que  les  pactes  prohibés  par  l'art.  1130.  Il  serait  facile, 
d'ailleurs,  de  citer  plusieurs  autres  conventions  qui  sont  dans  le  même  cas  et  que 
notre  loi  n'a  pas  cependant  proscrites.  On  pourrait  faire  remarquer,  d'antre  part, 
que  les  dangers  signalés  par  la  tradition  ne  se  rencontrent  pas  dans  ceitains  pactes 
sur  succession  future.  C'est  notamment  ce  qui  ari-ive  pour  la  convention,  que  font 
les  héritiers  d'un  homme  vivant,  déconsidérer  comme  non  avenu  tout  testament 
qui  avantagera  l'un  deux.  —  Heq.,  13  mai  1884,  S.,  8i.  1.  .336,  D.  P.,  8i.  1.  4G8.  — 
Mais  il  ne  nous  est  pas  permis  pour  cela  de  travestir  la  pensée  du  législateur.  — 
Laurent,  XVI,  n.  83,  p.  114/»  fine,  115.  —  Nous  n'admettrons  même  pas  avec  cer- 
tains auteurs,  que  notre  probibilion  soit  fondée  à  la  fois  sur  les  deux  ordres 
<1  idées  et,  pour  parler  comme  M.  Larombière,  que  les  lédacteurs  du  Code  aient 
eu  avant  tout  en  vue  la  lésion  qui  serait  souvent  résultée  des  pactes  successoires, 
en  ajoutant  toutefois  à  ce  premier  motif  «  comme  pathétique  péroraison  »  les  con- 
sidérations traditionnelles.  Larombière,  I,  p.  253;  Tliiry,  II,  n.  610.  —  Cpr. 
Saleilles,  op.  cit.,  n.  148;  Hue,  "Vil,  n.  72,  p.  102.  —  En  effet,  nous  le  répétons, 
tandis  que,  dans  les  travaux  préparatoires,  elles  sont  netlement  invoquées,  on  n'y 
trouve  pas  ti'ace  de  l'autre  idée. 
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Ce  premier  niolif  s'applique  aux  pactes  intervenus  entre 
les  futurs  l)ériliers  et  tles  tiers  sans  raulorisation  de  celui  de 
la  succession  duquel  il  s'agit.  Mais,  d'autre  part,  l'iuterdic- 
iion  des  pactes  sur  successions  futures  repose  également  sur 
un  motif  d'ordre  nouveau.  Le  tribun  Mouricault,  dans  le  dis- 
cours qu'il  prononça  devant  le  corps  législatif,  l'explique  en 
ces  termes  :  «  C'est  une  prohibition  juste  (la  prohibition  de 
faire  de  pareils  pactes,  alors  môme  qu'ils  sont  autorisés  par 
le  futur  de  cujits),  puisque  sans  elle  l'un  des  principaux  objets 
de  notre  législation  naturelle  serait  facilement  éludé,  la  plu- 
part de  ces  conventions  sur  les  successions  futures  ayant 
pour  objet  de  porter  atteinte  à  l'égalité  des  partages  »  (^).  On 
sait  quelle  est,  aux  yeux  du  législateur,  l'importance  de  ce 
dernier  principe.  L'interdiction  des  pactes  sur  les  successions 
non  ouvertes  est  donc  une  mesure  d'intérêt  social  (^).  Ce 
second  motif  s'applique  surtout  aux  renonciations  à  succes- 
sion future. 

261  I.  De  tout  cela,  il  résulte  une  conséquence  importante 
consacrée  par  une  jurisprudence  constante  :  c'est  que  les 
conventions  faites  en  violation  de  la  prohibition  dont  il  s'agit, 
ne  sont  pas  seulement  nulles,  mais  bien  inexistantes.  Selon 
nous,  les  motifs  de  cette  prohibition  ne  laissent  aucun  doute 
à  cet  égard  ('). 

Toute  personne  ayant  intérêt  pourra  donc  se  prévaloir  de 
la  violation  de  la  disposition  de  l'art.  1130  (^). 

De  plus,  les  pactes  sur  successions  futures  étant  inexistants 
et  non  pas  simplement  annulables,  la  ratification  ou  l'exécu- 


(<)  Fenet,  XIII,  p.  419;  Locré,  XII,  p.  557,  n.  10. 

(^)  L'interdiction  des  pactes  sur  les  successions  futures  doit-elle  être  considé- 
rée comme  ayant  un  caractère  d'ordre  public  international?  Faut-il  y  voir  sim- 
plement, au  contraire,  une  disposition  d'ordre  public  interne,  par  conséquent,  une 
disposition  qui  s'adresse  exclusivement  aux  nationaux?  Le  tribunal  régional  supé- 
rieur de  Golmar,  par  une  décision  du  22  nov.  1895,  s'est  prononcé  dans  le  dernier 
sens.  11  a,  en  conséquence,  déclaré  que  les  art.  791  et  1130  ne  s'opposent  pas  à 
l'application  d'une  loi  étrangère  qui  autorise  les  pactes  sur  les  successions  non 
ouvertes.  D.  P.,  98.  2.  239. 

(3)  V.  dans  ce  sens  ,\ubry  et  T.au,  IV,  p.  317;  Laurent,  XVI,  n.  83,  p.  115  ht 
fine,  116;  Thiry,  II,  n.  610  in  fine.  —  Giv.  rej.,  Il  nov.  1845,  D.  P.,  46.  1.  25.  — 
En  sens  contraire,  Zachariac,  §  3i5,  texte  et  note  9. 

(*)  Paris,  4  fév.  1863,  S.,  63.  2.  56,  D.  P.,  63.  2.  45. 
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tien  qui  leur  serai!,  donnée  après  l'ouverture  de  la  succession, 
ne  saurait  réparer  les  conséquences  de  la  prohibition  qui  les 
concerne  (').  il  s'ensuit  que  la  prescription  décennale  établie 
par  l'art.  1304  ne  s'applique  pas  dans  la  matière (^). 

Ajoutons  que,  comme  la  prohibition  des  pactes  sur  succes- 
sion future  a  un  caractère  d'ordre  public,  le  moyen  tiré  de 
cette  prohibition  peut  être  suppléé  d'office  par  les  juges  (^). 

262.  Nonobstant  la  gravité  des  raisons  qui  expliquaient  la 
prohibition  des  pactes  sur  les  successions  non  ouvertes,  notre 
ancien  droit  décidait  que  les  conventions  de  cette  nature  pou- 
vaient intervenir  dans  les  contrats  de  mariage.  Il  ne  distinguait 
même  pas  suivant  que,  dans  ces  contrats,  on  traitait  sur  sa 
propre  succession  future  ou  sur  celle  d'autrui.  Dans  les  deux 
cas,  il  admettait  l'exception.  La  faveur  qui  s'attachait  au  con- 
trat de  mariage  avait  inspiré  cette  solution  (*).  Aujourd'hui, 
cette  exception  a  disparu,  ou,  du  moins,  elle  ne  subsiste  qu'en 
partie,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  en  parlant  de 
l'institution  contractuelle. 

263.  b.  — A  qui  s'adresse  la  prohibition  qui  nous  occupe? 
L'art.  1130  répond  à  cette  question  en  termes  absolus  :  »  On 
ne  peut,  dit-il,  faire  aucune  stipulation  sur  une  pareille  succes- 
sion... »  La  prohibition  s'adresse  donc  et  aux  personnes  qui 
voudraient  faire  des  pactes  sur  la  succession  future  d'un  tiers, 
€t  au  propriétaire  même  du  patrimoine  qui  est  envisagé 
comme  succession  future. 

En  premier  lieu,  disons-nous,  elle  s'adresse  à  ceux  qui 
voudraient  conclure  des  contrats  relativement  h  la  succession 
d'autrui.  Il  faut  nécessairement  qu'il  en  soit  ainsi  pour  con- 
jurer les  dangers  que  nous  avons  indiqués.  Mais,  ce  qu'il 
importe  de  remarquer,  c'est  que,  sous  l'empire  de  notre 
législation,  il  n'est  pas  permis  de  faire  des  pactes  sur  la  suc- 

(')  Sic  Diivergier,  I,  ii.  228;  Cliampionnière  et  Rigaïul,  Dr.  d'enreg.,  III,  n.  2006; 
Duranton,  XIII,  n.  271  ;  Larombière,  V,  p.  360  (art.  1304,  n.  56);  Laurent,  XVI, 
n.  106.  —  Aix,  2  juin  1840,  S.,  40.  2.  359,  D.,  Bépert.  alpli.,  vo  Succession,  n.  618. 
—  Metz,  10  mars  1841,  S.,  45.  1.  785,  D.  P.,  46.  1.  25.  —  Agen,  13  juil.  1868,  S., 
€8.  2.  316.  —  Contra  Tonllier,  VIII,  n.  516. 

C^)  V.  C.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  1130,  n.  89-92. 

(3)  Paris,  23  nov.  1876,  D.  P.,  77.  2.  111. 

(,*)  Polhier,  Oblig.,  n.  132;  Laconibe,  Dicl.  dejur.  civ.,  \"  Renoncialion,  sect.  I. 
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cession  futui'c  d'une  tierce  personne,  même  avec  l'anUM'isa- 
tion  de  celle  dernière  :  «  même  avec  le  cousenlemenl  de  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit  »,  dit  encore  Tari.  1130,  et 
celle  rigueur  est  de  nouveau  affirmée  dans  l'art.  IGOO.  Par 
lu  noire  loi  acluelle  a  renchéri  sur  le  droit  romain  ('),  et  elle 
a  fait  cesser  la  diversité  qui  existait  sur  ce  point  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  ("j. 

L'autorisation  donnée  par  la  personne  dont  la  succession 
était  en  jeu  avait  paru  aux  jurisconsultes  romains  une  suffi- 
sante garantie  de  moralité.  Il  faut  d'ailleurs  observer  qu'en 
donnant  son  consentement,  le  futur  de  ciijus  n'en  conservait 
pas  moins  la  liberté  d'anéantir  les  effets  du  pacte  en  faisant 
un  testament  ('). 

Pourquoi  le  Code  a-t-il  rejeté  la  possibilité  de  faire  des 
jiactes  sur  succession  future  avec  le  consentement  de  celui  de 
la  successionduquel  il  s'agit?Afin  qu'on  ne  puisse  pas  éluder 
la  règle  de  l'égalité  des  partages.  C'est  ce  que  dit  le  tribun 
Mouricault,  dans  le  passage  (jue  nous  avons  cilé  (*).  Si  donc 
le  législateur  s'est  séparé  ici  du  droit  romain  et  de  notre  an- 
cienne jurisprudence,  c'est  pour  sauvegarder  un  principe  qui 
assure  la  ruine  des  traditions  féodales  et  qui  forme  une  des 
bases  du  nouvel  état  social.  Il  en  résulte  évidemment  que  sa 
disposition  intéresse  au  plus  haut  point  l'ordre  public.  Aussi 
n'est-il  pas  étonnant  qu'en  englobant  dans  une  même  prohi- 
bition et  le  cas  où  la  personne  la  plus  intéressée  consent  au 
pacte,  et  celui  où  elle  n'y  consent  pas,  il  ait  attaché  ainsi  dans 
ces  deux  hypothèses  à  la  violation  de  sa  défense  la  sanction 
de  l'inexistence  du  contrat. 

264.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent  même  à 
reconnaître  qu'une  personne  ne  pouri'ait  pas  faire  un  pacte 
sur  sa  propre  succession  future.  Le  Code  italien  a  expressé- 
ment consacré  cette  solution  (■').  11  n'en  est  pas  de  même  sans 


(')  L.  15,  D.,  Depaclù,  II,  3;  Pothicr,  0/jlig.,  n.  132. 

[^)  Observulion  de  lu  seclion  de  législation  du  Tribunal,  Fenct,  XIII,  p.  146  : 
Locré,  XII,  p.  25y,  n.  7. 

(*)  Saleilles,  Essai  d'une  l/téurie  gén.  de  l'oblig.,  n.  148,  p.  152. 
(*)  V.  supra,  n.  261  in  fine. 
(»)C.  civ.  ilal.,arl.  1118,  al.  2. 
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doute  de  noire  loi,  et  cependant,  même  sous  son  empire,  la 
question  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  difficLilté.  Dans  l'hy- 
pothèse dont  nous  parlons,  on  ne  saurait  prétendre,  il  est 
vrai,  qu'il  y  a  spéculation  malhonnête,  et  la  participation  du 
principal  intéressé  à  la  convention  proteste  contre  l'idée  de 
dangers  qui  pourraient  en  résulter  pour  lui.  Mais  la  possibi- 
lité, pour  une  personne,  de  contracter  sur  sa  future  succession 
eût  ruiné  les  dispositions  fondamentales  de  notre  loi  en  ma- 
tière testamentaire.  Sur  ce  point,  en  elfet,  le  code  civil  français 
a  emprunté  plusieurs  principes  essentiels  au  droit  romain. 
Sauf  l'exception  relative  à  l'institution  contractuelle,  qu'il 
autorise  seulement  dans  un  cas  déterminé,  il  n'admet  pas 
qu'on  puisse  disposer  de  son  hérédité  autrement  que  par  tes- 
tament; il  n'admet  pas  davantage  qu'on  puisse  abdiquer' la 
liberté  de  tester,  ni  par  suite,  la  liberté  de  l'évoquer  son  tes- 
tament. Tout  cela  était  incompatible  avec  la  faculté,  pour  un 
Français,  de  faire  des  pactes  sur  sa  future  succession  ('). 

265.  c.  —  A  quels  caractères  reconnait-on  les  pactes  sur 
succession  future? 

A  notre  avis,  ces  caractères  peuvent  être  ramenés  à  deux. 
Pour  qu'il  y  ail  pacte  prohibé  par  l'art.  1130,  il  faut  que  la 
chose,  objet  du  contrat,  soit  la  totalité  ou  une  quote-part 
d'une  succession  future  ou  tout  au  moins  qu'elle  soit  consi- 
dérée comme  devant  former  un  des  éléments  d'une  succes- 
sion actuellement  non  ouverte.  Cette  première  condition  est 
exigée  soit  qu'il  s'agisse  d'un  pacte  fait  par  une  personne  sur 
sa  propre  succession,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  traité  passé  sur 
la  succession  d'autrui. 

Quant  à  la  seconde  condition,  elle  varie  suivant  qu'on  est 
dans  l'une  ou  dans  l'autre  de  ces  deux  hypothèses.  Pour  qu'il 
y  ait  pacte  sur  la  succession  de  l'une  des  parties,  il  faut  que 
l'autre  soit  envisagée  par  elle  comme  ayant  des  droits  éven- 
tuels à  cette  hérédité.  Pour  qu'il  y  ait  pacte  sur  la  succession 
future  d'un   tiers,  il   faut  qu'au   point  de  vue  juridique   le 

(')  Larom'oière,  I,  p,  255  in  fine  (art.  1130,  n.  8);  Demolombe,  XXIV,  n.  324; 
Laurent,  XVI,  n.  84.  —  Orléans,  2i  mai  18i9,  S.,  49.  2.  600,  D.  P.,  49.  2.  165.  — 
Rjq.,  25  jaiiv.  1853,  S.,  53.  1.  172,  D.  P.,  53.  1.  43.  —  Paris,  12  nov.  1858,  S.,  59. 
2.  307,  D.  P.,  59.  2.  131  ;  Civ.  cass.,  9  mai  189i,  S.,  9i.  1.  336,  D.  P.,  94.  1.  5i6. 
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contrat  ini|)li(|ue  osseuliellcinont,  de  la  part  du  pi-omcltant, 
unn  piélention  héréditaire  sur  la  chose  qui  est  r<;hjet  de  son 
oh  h*  galion. 

La  [)remièrc  de  ces  conditions  ne  suffirait  pas.  Je  m'engage 
envers  vous  à  acheter,  après  Je  décès  d'un  collectionneur  de 
tableaux,  dans  la  vente  que,  suiv<ant  toute  vraisemblance,  ses 
héritiers  feront  de  sa  galerie,  une  certaine  toile  pour  vous  la 
donner.  Il  n'y  a  pas  là  pacte  sur  une  succession  l'ulure,  parce 
que  la  promesse  que  je  vous  fais  n'est  pas  fondée  sur  un  droit 
éventuel  à  l'hérédité  dont  la  chose  promise  fera  partie.  Il  en 
serait  autrement  si  je  vous  promettais  de  vous  d(jnner,  après 
la  mort  d'un  collecliomieur  de  tableaux  dont  je  suis  l'unique 
héritier,  une  des  toiles  comprises  dans  sa  galerie,  car,  ici, 
évidemment,  je  prétendrais  dis[)oser  dès  à  présent  de  cette 
toile  à  titre  successif  ('). 

266.  11  résulte  des  explications  qui  précèdent  que  les  con- 
ventions suivanles  ne  sont  pas  des  pactes  sur  succession 
future. 

L'acte  par  lequel  je  dispose  entre  vifs  de  tous  mes  biens 
présents,  en  le  supposant,  bien  entendu,  exempt  de  fraude, 
n'est  point  interdit  par  l'art.  1130,  car,  même  si  j'aliène  en 
bloc  tous  mes  biens  actuels,  c'est  de  «non  patrimoine,  tel  qu'il 
est  composé  maintenant,  et  non  pas  de  ma  succession  future 
(jue  je  dispose.  Dira-t  on  que  ce  contrat  me  prive  de  ma 
liberté  de  tester  et  qu'il  s'ensuit  bien,  par  conséquent,  qu'il 
porte  sur  ma  succession  future?  Cette  idée  serait  inexacte. 
Nonobstant  la  convention  dont  nous  parlons,  ma  faculté  de 
tester  demeure  entière.  Cette  circonstance  que  je  ne  possède 
plus  rien  n'implique  point  la  perte  de  cette  faculté  :  seule- 
ment, je  n'ai  plus  d'intérêt  à  l'exercer  (-), 


(')  Cpr.  Larombière,  I,  p.  260  s.  (art.  1130,  n.  14-18);  Demolombe,  XXIV,  n.  325; 
I.aurent,  XVI,  ii.  99.  —  Giv.  cass.,.  23  janv.  1832,  S.,  32.  1.  G66,  D.,  Rép.  alph.,  v» 
l'e/i/e,  n.  345.  —  «  Attendu,  en  droit,  (jiie  toute  stipulation  ayant  pour  objet  d'attri- 
buer un  droit  privatif  sur  tout  on  partie  d'une  succession  non  ouverte,  constitue 
un  pacte  sur  succession  future  prohibé  par  la  loi  ».  Giv.  cass.,  9  inai  1894,  précité. 

(-)  Larombière,  1,  p.  257  (art.  11.30,  n.  9).  —  La  cour  de  cassation  a  également 
décidé  que  la  convenlion  antérieure  à  un  partage  d'ascendant  et  relative  aux  biens 
qui  doivent  faire  l'objet  de  ce  partage  ne  constitue  pas  un  pacte  sur  succession 
iiilure,  ces  biens  étant    transmis,  non   par  voie  de   succession,  mais  par  voie  de 
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267.  De  même,  il  ne  fîuit  pas  considérer  comme  pacte  sur 
succession  future,  nul  h  ce  titre,  une  promesse  qui  ne  doit 
être  acquittée  qu'à  la  mort  du  promettant.  De  ce  que  le  paie- 
ment est  ajourné  h  celte  é[)oque,  il  ne  s'ensuit  point  qu'il  y 
ait  convention  sur  la  succession  du  débiteur  (').  Ainsi  un  père 
et  une  mère  constituent  une  dot  ù  leur  fille,  en  convenant 
avec  elle  et  son  futur  époux  cjue  cette  dot  ne  sera  payable 
qu'au  décès  du  survivant  des  constituants.  Cette  convention 
est  valable;  elle  fait  naître  une  créance  à  terme,  et  il  a  été 
jugé  avec  raison  que  le  gendre,  en  cédant  cette  créance  avant 
la  mort  du  survivant,  ne  fait  pas  un  pacte  sur  la  succession 
future  de  celui-ci  (^).  De  nième  la  stipulation  par  laquelle 
deux  époux  se  portent  cautions  solidaires  d'une  dette  de  leur 
fils  unique,  sous  cette  condition  que  «  le  créancier  ne  pourra 
exercer  les  droits  que  lui  confère  le  cautionnement  qu'après 
le  décès  des  deux  époux  et  sur  leurs  successions  »,  n'est  pas 
prohibée  par  l'art.  1130.  Elle  fait  naître  simplement  une 
obligation  à  terme  dont  l'exigibilité  est  reportée  au  décès  du 
dernier  mourant  des  deux  époux  (^). 

On  ne  doit  pas  voir  davantage  un  pacte  sur  succession 
future  dans  la  convention  par  laquelle  l'exigibilité  d'une  dette 
est  retardée  jusqu'au  décès  d'une  tierce  personne  dont  le 
débiteur  est  l'héritier  présomptif.  Il  en  est  ainsi,  du  moins, 
si  le  débiteur  doit,  après  le  décès  de  cette  personne,  demeurer 
obligé  dans  tous  les  cas,  par  conséquent  alors  même  qu'il 
n'hériterait  pas  ou  ne  recueillerait  rien  dans  la  succes- 
sion (*). 

268.  11  résulte  des  mêmes  principes  qu'une  personne  peut, 

donalion.  Civ.  rej.,  29janv.  1877,  S.,  77.  1.  199,  D.  P.,  77.  1.  105.  —  A  plus  forle 
raison  en  est-il  de  même  d'une  convenlion  qui  intervient  entre  les  coparlageants  à 
la  suite  et  comme  conséquence  du  partage  d'ascendant.  Serait,  par  exemple, 
valable  la  cession  qu'un  des  copartageants  ferait  à  un  autre  d'une  part  de  son  lot 
et  du  droit  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  qu'il  prétendrait  avoir  relativement 
à  la  donation-partage.  Toulouse,  26  juil.  1878,  S.,  79.  2.  49,  D.  P.,  79.  2.  177. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  327;  Larombière,  I,  p.  258  (art.  1130,  n.  10);  Laurent, 
XVI,  n.lOI. 

(2)  Civ.  rej.,  12  août  1846,  S.,  46.  1.  602,  D.  P.,  46.  1.  296. 

(S)  Orléans,  15  juin  1861,  D.  P.,  Gl.  2.  151.  —  V.  aussi  Paris,  26  nov.  1896,  Gaz. 
Pal., 91.  1.54. 

{*)  rieq.,  15  fév.  1897,  Gaz.  l'ai.,  97.  1.  .155. 
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en  disposant  de  s;i  chose,  s'en  réserver  rusul'ruit  jusqu'à  sa 
mort.  (Test  ainsi  qnil  est  [X'nnis  à  deux  époux,  en  faisanlentre 
leurs  enfants  le  partage  anticipé  de  leui's  biens  présents,  de 
s'en  réserver  la  jouissance  jiis(]u"au  décès  du  dernier  mou- 
rant ('). 

269.  Il  est  même  indilîérent,  lorsqu'une  convention  a  pour 
objet  des  droits  qui  constituent  des  biens  présents,  que  ces 
droits  ne  puissent  être  liquidés  qu'à  la  mort  du  promettant 
ou  d'un  tiet'S.  C'est  ainsi  qu'il  est  permis  à  un  épou.v,  pendant 
la  durée  de  la  communauté,  de  céder  les  droits  éventuels 
qu'il  a  dans  celle-ci  ("). 

270.  Il  ne  suftit  pas  davantage,  pour  qu'une  convention  ait 
le  caractère  de  pacte  sur  une  succession  future,  qu'elle  porte 
sur  un  droit  qui  doit  s'ouvrir  à  la  mort  d'un  tiers  :  un  époux 
renonce,  en  faveur  d'un  de  ses  enfants,  à  un  gain  de  survie 
que  lui  accorde  son  contrat  de  mariage  et  qui  consiste  sim- 
j)lemcnt  en  une  donation  conditionnelle  de  biens  présents  (•^), 
ou  encore  il  abandonne  ce  gain  de  survie  à  une  personne 
quelconcpje  moyennant  une  certaine  somme.  Le  droit  dont  il 
dispose  ainsi  ne  peut  s'ouvrir  qu'au  décès  de  son  conjoint;  de 
plus,  c'est  dans  la  succession  de  ce  dernier  que  se  trouvera 
l'objet  de  la  convention  dont  il  s'agit.  Cependant  il  n'y  a  pas 
ici  pacte  sur  une  succession  future.  L'époux  qui,  dans  son 
contrat  de  mariage,  a  stipulé  un  gain  de  survie  tel  que  nous 
venons  de  le  supposer,  n'a  point  acquis  par  là  de  droit  suc- 
cessif sur  l'hérédité  de  son  conjoint.  Si  celui-ci  prédécède, 
ré[)oux  bénéficiaire  aura  droit  au  gain  de  survie  en  qualité  de 
créancier  et  non  d'héritier,  et,  par  conséquent,  en  renonçant 
à  cet  avantage  en  faveur  d'un  de  ses  enfants  ou  en  l'abandon- 

(  )  Puiliers,  10  juin  1850,  S.,  51.  2.  60'J,  D.  P.,  5.3.  2.  12. 

(^)  Duvergifi-,  Veille,  I,  n.  232;  Troptong,  Venle,  I,  n.  250;  Larombicre,  I, 
p.  259  (Hi-l.  1130,  11.  12j  ;  Laurent,  XVI,  n.  lOi. 

(')  Il  ne  fandrail  pas  donner  la  même  solution  si  le  gain  de  survie  résultail  d'une 
donation  universelle  ou  à  litre  universel  ayant  le  caractère  d'institution  contrac- 
tuelle, liodière  et  Pont,  Conlv.  de  inav.,  Il,  n.  907;  Troplong,  Contv.  de  mar.,  II, 
n.  148.'>,  ei  Douai  ,  ii.2550;  Bellot  des  Minières,  Conlr.  de  mar.,  n.  424-426;  La- 
rombière,  I,  p.  264  (art.  1130,  n.  30)  ;  Demoloinbe,  XXIII.  n.  32i.  —  Req,  10  août 
1840,  S.,  40.  1.  757  ;  16  août  1841,  S.,  41.  1.  C8i.  —  Orléans,  4  août  et  28  déc. 
1849,  S.,  50.  2.  199.  —  Civ.  rej.,  11  et  12  jinv.  Ib5'],  S.,  53.  1.  65,  D»  P.,  53.  1.  17 
et  21. 
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nant  à  une  auire  personne  moyennant  une  certaine  somme,  il 
ne  Iraile  pas  sur  une  succession  non  ouverte ('). 

271.  Une  personne  donne  un  immeul)le  à  un  de  ses  en- 
fants, en  dispensant  celui-ci  de  faire  le  ra[)port  en  nature  du 
Jjien  donne,  mais  en  lui  imposant  le  rapport  en  moins  pre- 
nant d'une  somme  tixée  à  forfait.  Faut-il  voir  là  un  pacte  sur 
succession  future  ?  La  négative  ne  nous  paraît  pas  contesta- 
ble. Le  donateui"  peut  dispenser  le  donataire  du  rapport.  Il 
doit  pouvoir  aussi  déterminer  de  quelle  façon  le  rapport  sera 
effectué.  En  réalité  môme,  si,  dans  notre  hypothèse,  la  somme 
que  l'héritier  doit  rapporter  est  à  [)eu  près  égale  k  la  valeur 
de  l'immeuhle  donné,  il  y  a  venle,  mais  avec  cette  particula- 
lité  que  le  prix  sera  exigible  au  décès  du  vendeur  et  devra 
être  rapporlé  en  moins  [)renant.  IVIais,  de  toute  façon,  l'ai.  2 
de  l'art.  1130  est  inapplicable  (^). 

272.  Dans  le  cas  oîi  la  loi  autorise  les  substitutions,  l'ap- 
pelé |)eut-il,  du  vivant  du  grevé  ou,  plus  généralement,  avant 
que  la  substitution  soit  ouverte,  disposer  de  son  di-oit?  Ce 
n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  cette  question  à  fond  ;  aussi  n'en 
})arIerons-nous  que  sommaireuient.  La  situation  de  l'appelé 
présente  sans  doute  de  l'analogie  avec  celle  de  l'héritier  pré- 
somptif. Mais  il  ne  faut  point  l'assimiler  <i  cette  dernière. 
L'appelé  n'a  pas  seulement  une  espérance;  il  a  d'ores  et  déjà 
un  droit  conditionnel  ;  c'est  si  vrai  que,  de  l'avis  de  tous  les 
auteurs,  il  peut,  à  la  dilférence  de  l'héritier  présomptif,  faire 
des  actes  conservatoires.  L'art.  1130  ne  lui  est  donc  pas  appli- 
cable, et,  par  suite,  il  faut  admettre  que  rien  ne  l'empêche 
de  disposer  de  son  droit  ("). 

273.  Mais  il  ne  faut  pas,  en  sens  inverse,  restreindre  arbi- 
trairement le  domaine  de  la  prohibition  que  nous  étudions. 
C'est  ainsi  qu'elle  s'applique  aussi  bien  aux  successions  testa- 

(')  Duveigier,  Veille,  I,  n.  232  ;  Benecli,  Quoi.  disp.  entre  époux,  p.  448  s.  ; 
Larombière,  I,  p.  263  (art.  1130,  n.  18)  ;  Laurent,  XVI,  n.  lOi.  —  Req.,  22  fév. 
1831,  S.,  31.  1.  107.  —  Agen,  12  mai  1848,  S.,  48.  2.  301,  D.  P., 48.  2.  188.  —Req. 
IG  juil.  1849,  S.,  50.  1.  380,  D.  P.,  49.  1.  304. 

(-)  Rium,  9  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  2.57. 

(')  Sic  Aubry  et  Raii,  VII,  p.  353;  Baudry-Lacanliiicrie  et  Colin,  Donalions,  I, 
n.  3408.  —  CoH^m  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  211  6/s-IlI;  Demolombe,  .X.X.11, 
n.  599. 
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mcnlaircs  qu'aux  successions  ab  inleslal.  Serait,  par  exemple, 
(lépouivuc  de  toute  existence  légale  la  convention  par  lac|uelle 
des  enfants  s'engageraient  à  ne  jamais  se  plaindre  des  dispo- 
sitions testamentaires  que  leur  père  ferait  en  faveur  de  per- 
sonnes étrangères  (').  De  même  tomberait  sous  le  coup  de  la 
proliibilion  formulée  dans  l'art.  1130  tout  pacte  ])ar  lequel 
des  successibles  s'engageraient  réciprofjuement  à  considérer 
comme  non  avenu  le  testament  par  lequel  l'auteur  commun, 
actuellement  existant,  assignerait  à  l'un  d'eux,  dans  sa  suc- 
cession, une  part  inférieure  à  celle  des  autres  ('). 

274.  De  plus,  l'art.  1130  proscrit  les  pactes  successoires 
alors  môme  qu'ils  portent,  non  pas  sur  l'universalité,  mais  sur 
une  quote-part  ou  seulement  sur  des  objets  particuliers  d'une 
succession.  Dira-t  on  (jue  l'art.  1130  ne  prohibe  que  les  con- 
ventions faites  sur  une  succession  future,  c'est-à-dire  sur  l'en- 
semble d'une  pareille  succession,  et  que,  par  suite,  il  laisse 
le  champ  libre  à  celles  qui  sont  relatives  à  inic  quotité  ou 
aux  éléments  d'une  succession  envisagés  individuellement? 
L'objection  serait  misérable.  Les  raisons  de  décider  sont  les 
mêmes  dans  tous  les  cas.  Puis,  comment  le  législateur  n'au- 
rait-il [)as  vu  que,  par  une  série  de  pactes  portant  sur  les 
divers  éléments  d'une  hérétiité  fiitui-e,  on  arriverait  facilement 
au  même  résultat  qu'en  faisant  une  convention  unique  sur  la 
totalité  decetlcsuccession?  Enlin,  si  l'art.  1130n'était  pas  clair 
par  lui-même,  il  sufliiait  de  le  rapprocher  de  l'art.  791  pour 
en  déterminer  toute  la  portée.  Ce  dernier  texte,  en  effet,  inter- 
dit Valiënalioii  des  droits  rvcnliieh  qu'on  petit  avoir  à  une 
sticcession  future.  11  est  évident  que  ces  expressions  ne  visent 
pas  simplement  l'aliénation  de  l'ensemble  d'une  pareille  hé- 
rédité (')! 

275.  La  [U'ohibilion  des  pactes  sur  succession  future  ne 
cesse  pas  lors(jue  les  successions  dont  il  s'agit  sont  indéter- 

(')  Ueq..  27  juin  1838,  S.,  38.  1.  721,  \).,Rép.  ulph.,  s"  Dispos,  entre  vifs, 
n.  178-4".  —  Sic  Laurent,  XVI,  n.  88. 

C^)  Hff|.,  13  mai  1884,  «.,  84.  1.  'à\%,  D.  P..  8i.  1.  4r)8.  —  V.  une  autre  applica- 
tion intéressante  dans  Paris,  27  nov.  1877,  D.  P.,  78.  2.  IbS. 

(')  Anbry  et  Rau,  IV,  p.  317  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  325;  Larombière,  I,  p.  259 
(art.  1130,  n.  13)  ;  Laurent,  XVI,  n.  85.  —  Civ.  rej.,  11  nov.  1845,  S.,  45.  1.  785, 
D.  P.,  46.  1.  £5.  —  Trib.  civ.  Le  Mans,  sous  Angers,  7  mars  18GG,  D.  P  ,€0.2.  93, 
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minces.  Le  droit  romniii  se  prononçait  pour  la  solution  con- 
traire, au  moins  à  l'égard  des  sociétés  qui  avaient  pour  objet 
des  successions  non  ouvertes  (').  Mais  Tart.  1130  proscrit  les 
pactes  successoires,  sans  distinguer  entre  les  successions  dé- 
terminées et  les  successions  indéterminées.  Adde  arg.  art. 
1837.  Donc,  chez  nous,  les  unes  et  les  autres  ne  peuvent  pas, 
tant  qu'elles  ne  sont  pas  ouvertes,  être  l'objet  de  conven- 
tions ('-').  Cette  solution  nous  parait  bien  préférable  à  celle  du 
droit  romain.  Très  ordinairement,  cette  circonstance  que  les 
parties  n'ont  pas  spécifié,  dans  la  convention,  sur  quelle  suc- 
cession elle  portait,  ne  lui  enlève  pas  son  caractère  d'immo- 
ralité et  n'empêche  pas  les  dangers  redoutés  par  le  législa- 
teur. Si,  par  exemple,  un  fils  de  famille,  dont  les  parents 
vivent  encore,  vend  à  forfait,  sans  les  préciser  aucunement, 
les  successions  qui  s'ouvriront  à  son  profit,  les  contractants' 
auront  évidemment  en  vue  les  successions  du  père  et  de  la 
mère  du  vendeur,  bien  qu'elles  n'aient  pas  été  désignées 
dans  la  convention.  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'en  priitique, 
si  le  législateur  avait  permis  les  pactes  sur  les  successions 
futures  indéterminées,  la  prohibition  de  l'art.  1130  n'aurait 
trouvé  que  de  bien  rares  applications. 

Il  s'ensuit  que,  même  en  ce  qui  concerne  ces  hérédités, 
l'interdiction  des  pactes  sur  succession  future  s'explique  par 
les  motifs  traditionnels.  M.  Larombière  a  donc  tort,  selon 
nous,  de  dire  que  l'extension,  par  le  législateur,  de  la  prohi- 
bition aux  successions  indéterminées  prouve  qu'il  a  voulu 
avant  tout,  en  édictant  cette  prohibition,  prévenir  les  con- 
séquences lésionnaires  que  les  pactes  sur  succession  future 
auraient  eues  pour  les  héritiers  éventuels  ("). 

276.  Une  personne  promet  de  consentir  un  bail  d'immeubles 
compris  dans  la  succession  d'un  tiers  dont  elle  est  l'héritier 
présomptif;  cette  promesse  ne  peut  avoir  aucun  effet,  car 
elle  constitue  un  pacte  sur  succession  future.  Un  bail,  sans 
doute,  est  un  acte  d'administration,  et  non  pas  un  acte  de 

(')  L.  3,  §  2,  D.,  Pro  socio,  XVII,  2.  —  Rapp.  Cujas,   Récit,  solemn.  in  Dig. 
lit.  1,  lib.  19.  —  Godefroy,  note  sur  la  loi  3,  l'ro  socio. 
(2)  Larombière,  I,  p.  254  (art.  1130,  n.  7;  ;  Biifnoir,  op.  cit.,  p.  522. 
(')  Loc.  cil. 
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disposifion.  Mais,  dans  noli'c  hypothèse,  ce  caractère  du  bail 
est  inditîéreiit.  Les  termes  du  second  alinéa  de  Tart.  1130 
sont  absolus,  la  prohibition  comprend  donc  les  actes  des  deux 
catégories  ('). 

277.  Lorsfju'on  a  contracté  en  niêuie  temps  sur  nne  suc- 
cession ouveite  et  sur  nue  succession  future,  le  pacte  est-il 
divisible  en  ce  sens  qu'il  se  forme  quant  à  la  première  de  ces 
deux  successions,  et  non  quant  à  la  seconde,  ou  au  contraire, 
est-il  inexistant  pour  le  tout?  On  a  soutenu  que  de  pareilles 
conventions  ne  pouvaient  pas  naitre  pour  partie,  et  que,  par 
suite,  elles  ne  devaient  produire  aucun  etfet,  même  relative- 
ment t\  la  succession  ouverte.  (]ette  opinion  manque  de  base 
juridifjue.  S'il  s'agissait  d'une  vente  portant  sur  deux  hérédi- 
tés dont  l'une  serait  ouverte,  et  l'autre  future,  les  juges  pour- 
raient, par  interprétation  de  la  volonté  des  parties  confor- 
mément à  l'art.  IG3(),  accoi'der  ou  refuser  la  résiliation  de 
cette  vente  en  tant  (|u'elle  porterait  sur  la  succession  ouverte. 
Mais  cette  solution  même  suppose  que  le  contrat  a  pu  se  for- 
mer quant  h  celte  dernière  succession.  Ce  qui  nous  jiaraît 
certain,  c'est  qu'on  ne  peut  pas  i>oser  en  principe  l'indivisibi- 
lité de  la  convention  faite  sur  les  deux  hérédités,  que  cette 
convention  soit  une  vente  ou  un  autre  contrat  [^).  S'il  s'agit 
d'une  vente  et  qu'elle  renferme  sti{)uIation  de  deux  prix  dis- 
tincts, s'applicpiant  chacun  à  l'une  des  successions,  la  justesse 
de  notre  solution  est  évidente.  Alors  même  que,  dans  une 
vente  de  cette  nature,  il  y  aurait  fixation  d'un  prix  unique,  il 
faudrait  encore  se  prononcer  pour  celte  solution,  l'unité  du 


(')  Sic  Laurent,  XVI,  a.  93.  —  Cpr.  Amiens,  26  déc.  1839,  D.,  Rpp.  alph.,  v» 
Oblifi.,  n.  440  4". 

{^)  Sic  Uuvergier,  Venle,  I,  n.  231  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  329;  Laurent,  X\f. 
n.  86.  —  Req.,  9  fcv.  1830,  U.,  Rép.  alph.,  vo  Transacl.,  n.  162.  —  Tril.. 
civ.  de  Baslia,  26  mai  1836,  S.,  43.  i.  33.  —  Conlm  Troplonp:,  Venle,  I,  n.  25L 
—  lliom,  13  déc.  1828;  Limoges,  13  fév.  1828,  D.  P.,  29.  2.  61.  —  Montpellier, 
4  août  1832,  S.,  32.  2.  481;  D.,  Rép.  alph.,  v°  Succession,  n.  615.  —  Tou- 
louse, 27  août  1833,  S.,  34.  2.  97  ;  Dalloz,  op.  cil.,  \°  Oblir/.,  a.  454  1".  —  Limoge?, 
6  avril  1838,  S.,  3S.  2.  501.  —  Liège,  3  juin  1840,  Pasicr.,  40.  2.  149.  —  lleq., 
14  nov.  18'i3,  S.,  44.  1.  229,  Dalloz,  op.  cil.,  v»  Dispositions,  n.  1684-6».  —  Liège, 
3  août  1852,  Pasicr.,  52.  2.  345.  —  Cpr.  Grenoble,  8  août  1832,  S.,  33.  2.  176;  D., 
Rép.  alph.,  \°  Succession,  n.  616.  —  D'après  cette  dernière  décision,  le  pacte  est 
valable  pour  partie,  s"il  est  possible  de  diviser  la  convention. 


OBJET    1:T    MAJILUi!;    DES    CDMllATS  287 

prix  n'impliquant  pas  rinclivisil)ililé  de  l'opération.  D'ailleurs 
les  conséquences  que  notre  système  aura  en  fait,  n'ont  rien 
qui  le  rende  inadmissible.  Ici  nous  devons  prévoir  deux 
hypothèses.  Si  le  débiteur  du  prix  unique  se  déclare  prêt  ii 
le  payer  inlég-ralement  pourvu  que  le  contrat  reçoive  son 
efTet  sur  la  succession  ouverte,  il  n'y  a  pas,  croyons-nous, 
matière  à  hésitation  :  le  contrat  devra  être  exécuté  relative- 
ment à  celte  hérédité  (').  Si  le  débiteur  du  prix  ne  fait  pas 
cette  déclaration,  il  faudra  procéder  à  une  ventilation  pour 
déterminer  quelle  est  la  part  du  prix  qui  se  rapporte  à  la  suc- 
cession ouveite.  Celte  opération  pourra  sans  doute,  en  prati- 
que, être  plus  ou  moins  difficile.  Mais  ce  n'est  pas  là  une  raison 
pour  considérer  la  convention  comme  indivisible  (^). 

278.  Les  traités  conclus  sur  la  succession  d'un  absent 
échappent-ils  à  la  piohibition  des  pactes  sur  succession  fii- 
ture?  La  négative  nous  parait  certaine.  Ces  traités  ne  seraient 
licites  (pie  s'il  existait  nue  présomption  légale  de  la  mort  de 
l'absent.  Or  le  Code  n'établit  une  pareille  présomption  pour 
aucune  des  périodes  de  l'absence,  il  est  évident  que  plus  il 
s'est  écoulé  de  temps  depuis  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles  de  l'absent,  et  [)lus  les  probabilités  sont  grandes 
dans  le  sens  de  son  décès,  et  c'est  ainsi  (pi'on  peut  dire,  en 
employant  l'expression  dans  son  sens  courant,  qu'avec  le 
temps  les  présomptions  de  mort  deviennent  de  plus  en  plus 
fortes.  La  loi  elle-même  tient  compte  de  ce  fait  lors(jue,  après 
un  certain  temps,  elle  permetde  demander  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  et,  après  un  temps  plus  considérable,  l'envoi 
en  possession  définitif.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
(|u'elle  ne  présume  pas  la  mort  de  l'absent  sur  le  fondement 


(')  Sic  Laronibicre,  I,  p.  275  (art.  1130,  n.  .32);  Demolombe,  ihid.:  Aubi-y  et 
Rau,  IV,  p.  318;  f^aiirent,  même  numéro,  p.  120.  —  Rcq.  rej.,  17  janv.  1837,  S., 
37.  1.  247,  D-,  Uép.  ulph.,  \°  Succession,  n.  616-1".  —  Coniru  Melz,  14  juii. 
1825,  D.,  Rép.  alp/i.,  \o  Oblig.,  n.  453. 

('-)  Sic  Laurent,  loc.  cil .  —  Certaines  décisions  admettent  qu'en  fait  la  ventilation 
peut  être  iinpossil)lc  et  qu'alors  le  pacte  ne  peut  pas  valoir  pour  partie.  Voyez 
dans  ce  sens,  lleq.,  14  nov.  18'i3,  S.,  4i.  1.  229;  D.,  Rép.  alpli.,  \°  Dispositions, 
n.  1684-6'^.  —  Oiléans,  2i  mai  1849,  S.,  49.  2.  600,  D.  P.,  49.  2.  165.  Cette  idée 
est  inexacte.  La  ventilation  pourra  quelquefois  présenter  en  fait  de  grandes  diffi- 
cultés, mais,  à  proprement  pailer,  elle  ne  sera  jamais  impossible. 
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de  cos  pi'ohahililés.  11  n'y  a  [)as  pi-csonipliou  dans  le  sons  de 
l'art.  1349  ('). 

Sur  celle  question,  la  docti'ine  est  très  divisée.  Quant  à  la 
jurisprudence,  elle  est  si  lloltante  que  nous  n'essayerons 
même  [)as  de  dégager  de  ses  décisions  l'indication  d'un  sys- 
tème. Nous  nous  bornerons  à  signaler  en  noie,  sous  chacune 
des  opinions  qui  se  sont  fait  jour  en  théorie,  les  arrêls  dont 
la  solution  s'en  rapproche  le  plus. 

Parmi  les  auleurs,  certains  proposent  une  dislinclion  entre 
les  pactes  antérieurs  et  les  pactes  postérieurs  à  la  déclaration 
d'absence.  Les  parties  ne  pourraient  demander  la  nullité  des 
uns  ou  des  autres  qu'en  justifiant  de  l'existence  de  l'absent 
au  moment  où  ils  ont  été  conclus.  Mais  les  conventions  pas- 
sées avant  la  déclaration  d'absence  ne  pourraient  pas  servir 
à  des  actions  exercées  contre  des  tiers,  alors  même  que  l'ab- 
sence aurait  été  déclarée  plus  tard,  tandis  qu'il  en  serait 
autrement  des  conventions  faites  depuis  la  déclaration  d'ab- 
sence (^). 

D'après  un  autre  auteur,  les  pactes  sur  la  succession  d'un 
absent  ne  sont  licites  que  lorsqu'ils  sont  posiérieurs  à  l'envoi 
en  possession  définitif  (^).  Tout  cela  est  arbitraire  et  ne  peut 
se  concilier  avec  les  principes  que  nous  avons  rappelés.  Il 
n'existe  point  de  disposition  légale  qui  attache  une  présomp- 
tion de  décès  soit  à  la  déclaration  d'absence,  soit  même  à 
l'envoi  en  possession  définitif. 

279.  Les  personnes  à  qui  la  loi  reconnaît  un  droit  de  retour 
successoral  dans  les  art.  351-352,  747  et  766,  peuvent-elles 
conclure  des  conventions  sur  les  biens  qui  doivent  leur  faire 

(')  S/c  Laurent,  II,  n.  122,  et  XVI,  n.  97  ;  Prost  de  Royer,  vo  Absence,  p.  115. 
Cpr.  Civ.  cass.,  21  déc.  1841,  S.,  42.  f.  1G7,  D.,  liêp.  alph.,  \o  Absence,  n.  467. 

(2)  Sic  Merlin,  QitesL,  v»  Vente,  §  12;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  318-319,  texte  et 
notes  20  à  22;  Deinolombe,  II,  n.  130-131.  —  Cpr.  Req.,  3  août  1829,  y.  clir.,  IX,  1. 
341,  D.,  Rép.  alph.,  vo  Absewe,  n.  463.  —  Req.,  17  janv.  1853,  S.,  43.  1.  146,  D., 
Rép.  alph.,  \°  Absence,  n.  468.  —  Req.,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.  P.,  71. 
1.  193.  —  Voyez  aussi,  Req.,  4  déc.  1822,  D.,  op.  et  v*»  cit.,  n.  464.  —  Civ.  rej., 
30  août  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  424.  —  D'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux, 
du  21  juin  1838,  cassé  par  l'arrêt  du  21  déc.  18U,  précité,  les  pactes  sur  la  succes- 
sion d'un  absent  ne  pourraient  même  pas  être  annulés  quand  ils  ont  été  conclus 
avant  la  déclaration  d'absence  (S.,  38.  2.  4131. 

(')  Sic  Laronibière,  I,  p.  367  (art.  1130,  n.  23). 
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retour  en  vertu  des  dispositions  de  ces  articles  ?  Cette  (jues- 
tion  revient  à  celle-ci.  Le  retour  successoral  a-t-il  lieu  à  titre 
bérédilaire  ?  L'affirmative  ne  fait  aucun  doute;  aussi  peut-on 
s'étonner  que  la  question  ait  été  débattue.  Le  droit  de  retour 
légal  est  un  droit  successif.  Les  biens  sur  lesquels  ce  droit 
s'exerce  forment  une  succession  particulière,  une  succession 
anomale,  suivant  l'expression  consacrée.  11  ne  faut  donc  pas 
bésiter  h  décider  que  les  traités  dont  ce  droit  est  l'objet  avant 
d'avoir  produit  son  efTet,  sont  des  pactes  sur  succession  future 
et  qu'ils  doivent,  comme  tels,  être  tenus  pour  inexistants. 
L'ascendant  donateur  ne  pourrait  donc  pas,  notanmient, 
renoncer  d'avance  à  son  droit  de  retour  légal  ('). 

280.  Nous  reconnaîtrons,  au  contraire,  la  validité  des  con- 
ventions relatives  à  un  droit  de  retour  conventionnel,  et  nous 
déciderons,  par  exemple,  que  le  donateur  qui  a  stipulé  à  son 
profit  un  droit  de  cette  nature,  peut  y  lenoncer  valable- 
ment (').  C'est  qu'en  effet  le  retour  convenlionnel,  bien  qu'il 
soit  subordonné  au  prédécès  du  donataire  ou  de  ses  descen- 
dants, est  fondé,  comme  son  nom  l'indique,  sur  une  conven- 
tion, et  non  sur  une  vocation  liéréditaire.  Au  surplus,  ce  pré- 
décès constituant  la  condition  dont  la  réalisation  donne  lieu 
au  retour  conventionnel,  l'événementqui  entraîne  l'ouverture 
de  la  succession  du  donataire  ou  de  ses  descendants  fait 
aussi  sortir  de  leur  patrimoine  les  biens  donnés,  de  sorte  que 
ceux-ci  ne  se  trouvent  pas  compris  dans  leur  succession. 

281.  d.  —  Exceptionnellement  la  loi  autorisedans  certains 
cas  des  pactes  sur  une  succession  future.  Les  exceptions  aux- 
quelles nous  faisons  allusion  sont  contenues  dans  lesart.  918 
in  fine,  1075  s.,  1082  s.  et  1093  (^).  Dans  les  cas  prévus  par 
ces  articles,  il  existait  de  graves  raisons  pour  déroger  à  la 
règle    que   nous  venons   d'étudier.    L'exception    écrite   dans 


(')  Sic  Chabot,  art.  747,  n.  8;  Troplong-,  Venle,  n.  250;  Laroinbière,  I,  p.  264, 
(art.  1130,  n.l9);  Demolombe,  XIU,  n.  482.  —Angers,  18déc.  1878.  S.,  79.  2.322, 
D.  P.,  79.  2.  172. 

(2)  Zachariac,  V,  p.314,  elVI[,p.  373;  Larombicre,  loc.  cil.  —  Civ.  cass  ,  19  janv. 
1836,  S.,  36.  1.  318. 

(')  Anlérieuremenl  à  la  loi  du  25  mars  1896,  ou  trouvait  une  autre  exception  dans 
l'art.  761. 

CoNTi».  OU  oiji.ir,.  —  2<;  éd.,  I.  19 
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l'art.  918  //*  /////'  a  été  admise  pour  permettre  de  constater  le 
véritable  caractère  de  certains  contrais  intervenus  entre  une 
personne  et  ses  successibles  en  ligne  directe  ;  celle  des  art. 
1075  s.,  [)0ur  prévenir  le.-;  contestations  auNcpicIlcs  donnent 
lien  trop  souvent  les  partages  entre  frères  et  so'uis.  Enfin 
celles  des  ai't.  1082  s.  et  1093  ont  été  introduites  en  faveur  du 
mariage  et,  par  conséquent,  h  un  point  de  vue  qui  intéresse 
éminemment  la  société  ('). 

Mais  les  dispositions  de  ces  divers  articles,  comme  toutes 
celles  qui  présentent  le  caractère  d'exception,  ne  sauraient 
être  étendues  par  analogie  <i  des  cas  non  prévus  par  la  loi. 

Voici  une  application  de  cette  idée  : 

L'institution  contractuelle  est  autorisée  dans  les  contrats 
de  mariage.  Art.  1082  s.  Mais  la  personne  régulièrement 
instituée  ne  peut  pas,  du  vivant  de  l'instituant,  disposer  des 
biens  compris  dans  l'iiistilution.  Il  lui  est  même  interdit  de 
renoncer  à  l'institution  m  faveur  de  l'instituant.  Une  pareille 
convention  mérite  d'être  critiquée,  non  seulement  parce 
qu'elle  viole  le  principe  de  Timmutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  mais  aussi  parce  que  la  succession  dont  l'ins- 
titué dispose  n'est  pas  encore  ouverte.  Cette  renonciation  tend, 
il  est  vrai,  à  anéantir  le  pacte  sur  succession  future  qui,  par 
exception,  a  pu  être  valablement  fait.  Mais  elle  n'en  est  pas 
moins  un  nouveau  pacte  sur  succession  future,  et  celui-ci 
n"a  pas  été,  de  la  part  du  législateur,  l'objet  d'une  exception 
à    sa    prohibition    générale    (').    Aussi    faut-il   déclarer  une 

(')  11  faut  voir  une  instituliou  cnniractnelle  dans  la  stipulation  d'un  contrat  de 
iiiai'iage  par  la(|uelle  les  époux  conviennent  que  l'an  d'eux,  en  cas  de  prédécès  de 
Taiilre  sans  enfants,  ne  sera  tenu  de  donner  ([u'une  certaine  somme  aux  liérilicrs 
collatéraux  du  prédécédo  pour  leurs  droits  dans  la  succession  de  celui-ci.  Cette 
i-t'|iulation  échappe,  en  conséquence,  à  la  proliibilion  des  pactes  successoires.  — 
Uc((.,  29  juin  1842,  S.,  42.  1.6'J3;  D.,  Rép.  alph.,  vo  Bisp.  entre  vifs  et  lest., 
n.  103G.  —  En  principe,  nous  l'avons  dit,  celte  prohibition  s'applique  même  en 
niiilière  de  conti-atsde  mariage.  Arg.  art.  791  et  1389. 

(-)  Grenier,  Douât.,  II,  n.  416;  Delvincourl,  II,  p.  423;  Touiller,  XII,  n.  16;  "Va- 
zeilles,  Dona/.,  art.  1083,  n.  7;  Rolland  de  "Villargues,  liép.  du  iiot.,  v°  Instit. 
(•(;.'(//'.,  n.  85  ;  Bonnet,  Disp.par  conlr,  demar.,  II,  n.421s.;  Saiutespès-Lescot, 
/>ona/., 'V,  n.  1894;  Troplong,  Donat.,  \y ,  n.  2355;  Massé  et  Vergé,  III,  §  517, 
n.  29;  Cxjlmet  de  Santerre,  W,  n.  2566/5-111;  Aubryet  Rau,  VIII, §  739,  notes  58s.  ; 
L.irombirre,  I,  p.  280  (art.  1130,  n.  37  in  fine);  Demolombe,  n.  324;  Laurent, 
XV,  n.  225  ;Thiry,  II,  n.  527,  p.  518.—  Lyon,16  janv.  1838,  S.,  38.  2.  453.— Civ. 
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pareille  renoiicialioii  non  avenue,  n)êine  si  elle  inleivenait 
pour  rendre  efficace  une  autre  institution  contractuelle  faite 
par  l'instituant  au  profit  d'un  enfant  commun  ('). 

282.  3"  La  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  doit  être 
déterminée  ou  déterminable.  On  lit  à  ce  sujet  dans  l'art. 
1129  :  «  //  faut  que  lohl'igalion  ait  pour  objet  une  chose  au 
»  moins  dé  tei'7ninée  quant  à  son  espèce.  —La  quotité  delachose 
»  peut  être  incertaine ,  pourvu  qu  elle  puisse  être  déterminée  ». 

Ce  texte  n'est  qu'un  développement  de  l'art.  1108,  al.  4, 
(jui  exige  que  l'obligation  ait  un  objet  certain.  L'objet  est 
certain  quand  la  convention  le  détermine  d'une  manière  suf- 
fisante pour  que  le  débiteur  soit  lié  sérieusement. 

Si  le  lien  de  l'obligation  est  tellement  élasti(]ue  que  le 
débiteur  puisse  se  libérer  en  faisant  une  prestalion  dérisoire, 
cest-à-dire  une  prestation  nullement  onéreuse  pour  lui  et 
sans  utilité  pour  le  créancier,  l'obligation  sera  nulle.  Il  en 
serait  ainsi  dans  deux  cas  :  1°  si  l'objet  de  l'obligation  n'est 
déterminé  que  quant  à  son  genre,  par  exemple  si  le  débiteur 
s'est  obligé  à  livrer  loi  animal,  sans  dire  de  quelle  espèce; 
car  le  débiteur  [pourrait,  sans  sortir  des  termes  de  la  conven- 
tion, livrer  au  ciéancier  un  animal  de  nulle  valeur  ou  même 
un  animal  nuisible;  2°  si,  la  chose  objet  de  l'obligation  étant 
de  celles  qui  ne  peuvent  être  utiles  qu'à  la  condition  d'être 
[)rcstécs  en  certaine  (pianlité,  le  contrat  ne  contient  aucune 
base  pour  déterminer  la  quantité  h  livrer,  par  exemple  si  le 
débiteur  a  promis  du  blé  ou  du  vin,  sans  tlire  combien;  car  il 
pourrait  alors,  toujours  en  restant  dans  les  termes  de  la  con- 
vention, s'acquitter  en  livrant  quelques  grains  de  blé  ou  quel- 

Iti  août  1841,  S.,  41.  1.  684;  D.,  Rpp.  alph.,  v  Oblif).,  u.  447.  —  Toulouse, 
15  avril  1842,  S.,  42.  2.  385.  —  Cpr.  Gaiid,  25  jiiil.  1853,  Pasicr.,  54.  2.  121.  — 
Bruxelles,  lOjuil.  1867,  Pasicr.,  67.  2.  320. —  Cette  solution  paraît  avoir  été 
unanimement  admise  dans  notre  ancien  droit.  V.  Lebrun,  Snccess.,  liv.  3,  ch.  2, 
n.  27;  Serres,  I?isl.  dudr.  fr.,  liv.  H,  lit.  XIV.  n.25G;  Ch-<ihr()\ ,  Cou  t .  d' A  urergiie, 
H,p  354;  Loiiel  et  Brodeau,  lettre  C,  ch.  28;  Maynard,  liv.  lll,ch.  IX;  Rousseau 
de  La  Combe,  Jur.  civ..   \o  Inslilulion.  sect.  Il,  n.  10. 

(')  V.  dans  ce  sens,  Agcn,  17  déc  1856,  S.,  57.  2.  1.  —  Gaen,  23  mai  1861,  S., 
62.  2.  497.  —  Agen,  12  déc.  1866,  S.,  68.  2.  37,  D.  P.,  67.  2.  17;  13  juil.  1868, 
y.,  68.  2.  316.  —  Cliambéry,  23  juil.  1873,  S.,  74.  2.  13.  —  Montpellier,  12  août 
1874,  S.,  76.  2.  239.  —  Mais,  en  sens  contraire,  Besançon,  25  juin  1866  (sol. 
impl.),  b.,  66.  2.  352,  D.  I^.,  66.  2.  143. 
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fjiies  goutics  de  vin,  c'est-à-dire  en   faisant  une   prestation 
dérisoire  ('). 

283.  Lorsque  la  chose  qui  fait  l'ol)jet  de  l'obligation  n'est 
pas  fongible,  elle  est  forcément  déterminée  quant  à  son  indi- 
vidualité (^).  C'est  ce  qui  arrive  si  je  m'oblige  à  livrer  la  pen- 
dule Louis  XVI  qui  est  sur  la  cheminée  de  mon  cabinet  de 
travail,  l'anneau  que  je  porte  au  doigt,  la  barrique  de  vin  qui 
est  dans  ma  cave.  Dans  ces  divers  cas,  l'objet  de  l'obligalion 
est  un  corps  ceiHain. 

Mais,  loi'sque  la  chose  qui  forme  la  matière  de  l'obligation 
est  fongible,  sa  détermination  est  nécessairement  moins  pré- 
cise. Dans  cette  dernière  hypothèse,  les  contractants  indi- 
(juent,  non  plus  une  chose  individuelle,  mais  une  espèce,  et 
il  faut  en  outre  qu'au  moment  du  contrat,  la  quantité  pro- 
mise soit  déterminée  ou  au  moins  délerminable. 

Lorsque  la  chose  est  fongible,  disons-nous,  elle  est  déter- 
minée, non  pas  quant  à  l'individu,  mais  quant  à  l'espèce. 

Ainsi  je  puis  valablement  m'obligcr  à  donner  un  cheval, 
sans  dire  lequel.  Ici  l'objet  de  l'obligation  n'est  pas  seulement 
déterminé  quant  à  son  genre,  comme  il  arriverait  si  j'avais 
dit  un  animal,  mais  aussi  «  quant  à  son  espèce  ».  L'espèce 
n'est  pas  autre  chose  qu'une  limitation  du  genre;  mais  la 
limitation  doit  être  assez  précise  pour  que  le  lien  de  l'obliga- 
tion soit  sérieux;  elle  ne  présenterait  pas  ce  caractère,  si  l'on 
avait  dit  un  quadrupède  on  un  mammifère.  De  même,  je  puis 
valablement  m'obliger  à  donner  une  pendule,  un  fusil.  Il  est 
vrai  qu'il  peut  y  avoir  un  écart  considérable  entre  la  valeur 
du  meilleur  et  du  plus  mauvais  cheval,  d'une  riche  pendule 

et  d'une  modeste,  d'un  fusil  fin  et  d'un  fusil  de  pacotille 

Mais  l'intention  des  parties,  révélée  par  les  termes  de  l'acte 


(')  Polliier,  Ohluj.  n.  131  (édit.  Dupin,  I,  p.  67). 

(^;  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  ne  sera  pas  quelquefois  indispensable,  lorsque 
l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  certain,  de  procéder  à  des  recherches  plus  ou 
moins  longues,  à  des  opérations  plus  ou  moins  compliquées  pour  reconnaître  son 
individualité.  Montpellier,  13  fév.  1828,  D.  P.,  28.  2.  232.  —  Req.,  6  juil.  1831, 
S.,  31.  1.  375,  D.  P.,  31.  1.  246.  —  Tel  serait  le  cas,  si,  possédant  un  domaine  con- 
ligu  au  vôtre,  je  vous  vendais  la  partie  du  mien  que  des  experts  jugeront  néces- 
saire d'annexer  au  vôtre  pour  vous  permettre  d'exercer  sur  celui-ci  une  certaine 
industrie. 
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et  à  défaut  par  les  circonstances,  permettra  presque  toujours 
de  circonscrire  l'ol^ligation  du  débiteur  dans  un  cercle  assez 
étroit.  Par  exemple,  si  c'est  une  compagnie  d'omnibus  cpii 
aciiète  un  certain  nombre  de  chevaux,  sans  préciser  autre- 
ment, la  nature  même  du  service  auquel  sont  destinés  ces 
animaux  permettra  de  déterminer  à  très  peu  de  chose  près 
les  conditions  auxquelles  ils  doivent  satisfaire,  et  précisera, 
par  consé(|uent,  l'obligation  du  vendeur  qui  connaissait  leur 
destination. 

284.  Nous  avons  ajouté  que,  si  la  chose,  objet  de  l'obliga- 
tion, est  fongible,  elle  doit  être  déterminée  ou  au  moins  déter- 
minable  en  ce  qui  concerne  la  quantité.  Il  n'est  pas  besoin 
qu'au  moment  du  contrat  la  quantité,  ou,  comme  dit  la  loi, 
la  quotité  soit  numériquement  précisée  (').  11  suffit  que  la 
convention  contienne  des  éléments  qui  permettront  d'arriver 
ultérieurement  ^  une  précision  assez  complète.  Ainsi  je  puis 
valablement  m  obliger  à  vous  fournir  le  foin  nécessaire  à  la 
nourriture  de  votre  cheval  ou  le  charbon  nécessaire  à  la  con- 
sommation de  votre  usine  pendant  une  année.  Ici  la  quotité  à 
prester  n'est  pas  indiquée  numériquement  [)ar  le  contrat, 
mais  il  fournit  un  élément  certain  pour  cette  détermination  : 
on  sait  à  peu  près  quelle  est  la  quantité  de  foin  qu'il  faut  pour 
la  nourriture  d'un  cheval  pendant  une  année,  et  on  peut 
savoir  approximativement  ce  que  votre  usine  consomme  de 
combustible  pendant  le  même  temps  (^). 

Bien  plus!  le  contrat  est  valable  quoiqu'il  ne  détermine  à 
aucun  degré  la  quotité  et  qu'il  soit  même  muet  quant  à  elle, 
si  les  circonstances  ou  les  usages  relatifs  aux  contrats  de  cette 
nature  permettent  de  la  préciser  sans  que  les  parties  aient  à 
conclure  sur  ce  point  une  autre  convention  (^).  L'art.  1129 
exige  en  effet  simplement  que  la  quotité  puisse  être  délevmi- 
fiée.  C'est  ainsi  que  l'engagement  pris  par  le  père  d'un  enfant 

(')  Cpr.  Polluer,  Oblig.,  n.  131  in  fine. 

C-)  Cpr.  Reii.,  2  juin  1856,  1).  P.,  56.  1.  457. 

(')  CeUe  condition,  que  sous-entend  noire  art.  1129,  est  exprimée  en  ces  termes 
dans  l'art.  1273  du  Code  civil  espagnol.  <'  Le  fait  que  la  quantité  est  indéterminée 
ne  sera  pas  un  obstacle  h  l'existence  du  contrat  tontes  les  fois  qu'il  sera  possible 
de  la  déterminer  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  nouvel  accord  entre  les  parties  ». 
Celle  idée  est  tout  aussi  exacte  sous  l'empire  de  notre  code. 


291  DES    CONTRATS    OU    DKS    OI!M(i.VTIO>S 

ii.ilurcl  cnvci'S  la  mère  de  celui  ci  de  pouivoif  <i  Icdiication 
et  h  l'entretien  de  cet  enfant  et  de  lui  payer  un  capital  h  une 
certaine  époque  est  valable,  bien  (jue  le  chilIVe  de  la  subven- 
tion ne  soit  pas  précisé.  En  pareil  cas,  le  juge  a  le  [jouvoir 
de  dclermincr  le  montant,  le  point  de  dé[)art  et  la  durée  de 
la  pension  annuelle,  ainsi  que  riinporlance  du  capital  pro- 
mis ('). 

285.  Que  faut-il  décider  lorsque,  des  deux  choses  sur  les- 
quelles porte  une  obligation  alternative,  l'une  est  déterminée, 
tandis  que  l'autre  n'est  même  pas  susceptible  de  I  être,  ce 
qui  arrivera,  par  exemple  si  vous  me  promettez  ou  votre  cheval 
Gladiateur  ou  du  vin?  Dans  ce  cas  Tobligation  ne  sera  pas 
inexistante  faute  d'objet.  Seulement  elle  aura  le  caractère 
d'obligation  pure  et  simple;  en  d'autres  termes,  la  modalité 
de  l'alternative  n'existera  pas.  Arg.  art.  1192.  INlais  il  appar- 
tiendra au  juge  de  décider  si  vraiment,  d'après  l'intention  des 
parties,  la  chose  non  déterminée  ne  peut  pas  l'être,  et  si,  par 
exemple,  dans  l'espèce  que  nous  avons  supposée,  vous  n'avez 
pas  entendu,  en  me  [)rometlant  ou  votre  cheval  Gladiateur  ou 
du  vin,  me  promettre  soit  ce  cheval  soit  du  vin  jusqu'à  con- 
currence de  sa  valeur  (^). 

286.  Aux  termes  de  l'art.  1127  :  «  Le  simple  usage  on  la 
>»  si?nplc  possession  (Vnne  chose  pent  être,  comme  la  chose 
»  même,  l'objet  d'un  contrat  ». 

La  loi  oppose  ici  les  contrats  qui  ont  pour  objet  le  simple 
usage  ou  la  simple  possession  d'une  chose  h  ceux  qui  ont  pour 
objet  la  chose  même,  c'est-à-dire  la  propriété  de  la  chose.  — 
Comme  exemples  de  contrats  ayant  pour  objet  l'usage  d'une 
chose,  on  peut  citer  le  louage  et  le  prêt  à  usage  ou  commo- 
dat  :  le  locataire  et  l'emprunteur  à  usage  n'acquièrent  que  le 
droit  de  se  servir  de  la  cliose  louée  ou  empruntée,  le  premier 

(')  Orléans, 2  mars  1881,  D.  P.,  82.  2.  144.  —  Pour  d'autres  applications  du  mémo 
principe,  voyez  Bruxelles,  20  nov.  1830,  Pasicv.  behje,  1830,  p.  215.  —  Metz, 
28  mars  1833,  S.,  35.  2.  49,  D.  P.,  34.  2.  215.  —  Ueq.,  16  juin  1846,  S.,  46.  2. 
440,  D.  P.,  46.  1.  284.  —  Paris,  28  déc.  1853,  D.  P.,  54.  2.  156,  P.,  54.  1.  87.  — 
Civ.  rej.,  12  janv.  1870,  S.,  70.  I.  157,  D.  P.,  70.  1.  60.  —  Trib.  de  Blaye,  Journ. 
des  arr.  de  Bordeaux,  89.  2.  74.  —  Trib.  Seine,  2  mai  1892,  Loi,  3  mai  1892.  — 
Trib.  Toulon,  15  juin  1892,  Z-of,  29  juil.  1892. 

l")  Larombière,  I,  p.  244  (art.  1129,  n.  7). 
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moyennant  un  prix,  le  second  gratuitement.  —  Le  g;ige  nous 
offre  l'exemple  d'un  contrat  ayant  pour  objet  la  simple  posses- 
sion d'une  chose  :  le  créancier  gagiste  n'acquiert  pas  le  droit 
de  se  servir  de  la  chose  donnée  en  gage,  mais  seulement  celui 
de  la  posséder  jusqu'au  paiement  de  la  dette.  Ce  paiement 
une  fois  effectué,  il  doit  la  restituer.  Si  le  débiteur  ne  paie 
pas  à  l'échéance,  alors  le  créancier  a  le  droit  de  faire  vendre 
la  chose  et  de  se  payer  par  privilège  sur  le  prix.  —  Enfin  la 
vente,  l'échange  et  la  donation  sont  des  contrats  ayant  pour 
objet  la  propriété  d'une  chose  :  ils  ont  pour  but  de  transférer 
la  propriété  ou  un  démembrement  du  droit  de  propriété. 

II.  L'obligation  a  pour  objet  un  fait. 

287.  L'obligation  peut  astreindre  le  débiteur  à  faire  où  à 
ue  pas  faire  quelque  chose.  Ainsi  je  puis  m'obliger  à  cons- 
truire une  maison,  à  peindre  un  tableau,  à  jouer  sur  un 
théâlre...  (obligation  de  faire),  ou  à  ne  pas  planter  sur  mon 
terrain,  à  ne  pas  bâtir,  afin  de  laisser  à  votre  maison  une  vue 
libre  sur  la  campagne...  (obligation  de  ne  pas  faire);  je  pro- 
mets dans  le  premier  cas  un  fait,  dans  le  second  une  abstention. 

288.  Le  fait  positif  ou  négatif  qui  forme  l'objet  de  l'obliga- 
tion doit  être  1"  possible;  2'  licite;   3'  utile  au  créancier  (^). 

289.  1"  La  promesse  d'un  fait  impossible  n'oblige  pas  le 
débiteur  :  ce  qui  toutefois  ne  doit  s'entendre  que  d'une  impos- 
sibilité absolue,  c'est-à-dire  d'une  impossibilité  existant  pour 
tout  le  monde,  et  non  d'une  impossibilité  relative  au  débiteur. 
Ainsi  la  promesse  de  construire  une  machine  obligerait  celui 
qui  l'a  faite,  alors  même  qu'il  ne  posséderait  pas  les  notions 
les  plus  élémentaires  de  l'art  mécanique  ;  l'inexécution  de 
cette  promesse  le  rendrait  donc  passible  de  dommages  et  in- 
térêts; car  on  peut  lui  reprocher  d'avoir  pris  à  la  légère  un 
engagement  au-dessus  de  ses  forces  (■). 

Le  promettant,  même  quand  l'impossibilité  ne  tient  pas  à 
son  incapacité,  est  passible  de  dommages-intérêts  si,  au  mo- 

{')  Pothier,  Obliçj.,  n.  136-138  (édit.  Dupin,  I,  p.  70-71). 

(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  136;  Bigot-Préaineneii,  Exposé  des  motifs,  Locré,  XII, 
p.  325,  n.  26;  Fenet,  Xlll,  p.  228.  —  Celait  déjà  la  décision  du  droit  romain,  L. 
137,  §  4  et  5,  D.,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1. 
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ment  où  il  n  [)romis  le  fuit,  il  a  connu  l'impossibilité  ou  ne  l'a 
ignorée  que  par  sa  négligence.  Mais  il  n'encouirait  pas  de 
responsabilité  si,  de  son  côté,  le  stipulant  avait  su  ou  du  sa- 
voir que  le  l'ait  promis  était  impossible.  Ces  deux  propositions, 
(jui  figurent  dans  le  Code  civil  allemand,  sont  fondées  sur  les 
principes  généraux  du  droit  (').  Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  les 
admettre  sous  l'empire  de  notre  législation,  bien  qu'elle  soit 
muette  {\  leur  égard. 

Dii'ons-nous  avec  le  même  code  que,  lorsque  le  promettant 
est  responsable  pour  avoir  traité  nonobstant  la  connaissance 
qu'il  avait  de  l'impossibilité,  il  ne  peut  pas  être  condamné  à 
des  dommages-intérêts  supérieurs  h  ceux  dont  il  aurait  été 
tenu  si,  le  contrat  s'étant  formé,  il  ne  l'avait  pas  exécuté (^)? 
Ici  encore,  le  silence  de  notre  loi  ne  nous  parait  pas  faire  obs- 
tacle à  cette  solution,  car  la  quotité  des  dommages-intérêts 
se  calcule  d'après  limpoitance  du  dommage  subi  ;  or  nous 
ne  voyons  pas  comment  le  préjudice  causé  {)ar  la  non  forma- 
tion d'un  contrat  pourrait  excéder  celui  qui  serait  résulté  de 
l'inexécution  de  ce  contrat,  s'il  avait  été  formé. 

290.  Lorsque  la  prestation  promise  n'est  impossible  qu'en 
partie,  la  question  de  savoir  si  le  contrat  a  néanmoins  pris 
naissance  doit  être  l'ésolue  pai-  intei-prétation  de  la  volonté 
des  contractants,  d'après  les  circonstances  de  la  cause.  En 
effet  ce  cas  est  analogue  h  celui  où  l'objet  du  contrat  est  une 
cliose  dont  partie  n'existe  plus  au  moment  de  la  convention. 

291.  Lorsque  l'impossibilité  d'accomplir  le  fait  promis  est 
purement  temporaire,  en  ce  sens  qu'il  viendra  nécessairement 
un  jour  où  elle  disparaîtra,  ici  encoie  les  tribunaux  ont  un 
plein  pouvoir  d'appréciation  quant  au  point  de  savoir  si,  étant 
donnée  l'intention  (|ue  les  parties  avaient  en  traitant,  le  con- 
trat s'est  formé.  Mais,  dans  le  cas  de  l'affirmative,  l'obligation 
engendrée  par  le  contrat  est  affectée  d'un  terme.  On  voit  donc 
que  l'impossibilité  temporaire  d'accomplir  le  fait  promis  ne 
fait  pas  nécessairement  obstacle  à  la  formation  du  contrat  (•'). 

(')  V.  l'arl.  307  de  ce  code. 
{■^)  Même  disposition,  al.  1  in  fine. 

("*)  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  319;  Larombière,  I,  p.  205  (art.  1128,  n.  5).  — 
'Be>aiiron,  25  mars  1828,  D.  P.,  i8.  2.  210,  S.  clir.,  IX,  2.  61. 
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Il  en  est  de  môme  lorsque  l'impossibilité  est  de  telle  nature 
qu'elle  sera  supprimée  si  certains  événements  se  produisent; 
mais,  dans  ce  cas,  si  le  contrat  prend  naissance,  l'obligalion 
d'accomplir  le  fait  promis  est  conditionnelle  ('). 

292.  2"  La  promesse  d'un  fait  illicite,  c'est-à-dire  contraire 
k  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  ne  saurait  engendrer 
aucune  obligation,  parce  que  de  semblables  faits  sont  légale- 
mentoumoralement  impossibles  pour  un  honnête  homme  (-). 

Il  n'est  pas  besoin  d'ailleurs  de  faire  intervenir  l'idée  de 
cause  illicite  et  d'invoquer  l'art.  1131  pour  admettre  que 
l'obligation  à  laquelle  on  a  voulu  donner  pour  objet  un  fait 
illicite  est  inexistante  et  non  pas  simplement  annulable.  Ainsi 
que  nous  l'avons  fait  remarquer,  le  législateur,  dans  les  art-. 
1126  et  1128,  emploie  le  mot  choses  dans  son  sens  le  pIUs 
large  et,  par  conséquent,  comme  comprenant  aussi  bien  les 
faits  que  les  choses  proprement  dites.  Or,  dans  l'art.  1128, 
il  dit  que  les  seules  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peu- 
vent être  l'objet  des  conventions.  Les  faits  illicites  ne  sont 
évidemment  pas  dans  le  commerce.  Ils  ne  peuvent  donc  pas 
être  la  matière  d'une  convention.  Une  obligation  à  qui  les 
parties  ont  voulu  donner  pour  objet  un  fait  de  cette  nature, 
n'a  donc  pas  d'objet.  Cela  suffit  pour  qu'on  doive  reconnaître 
l'inexistence  d'une  pareille  obligation,  car  on  ne  peut  même 
pas  concevoir  d'obligation  sans  objet. 

293.  3"  Rnfin,  il  faut  que  le  stipulant  ait  un  intérêt  à  l'ac- 
complissement du  fait  et  que  cet  intérêt  soit  appréciable  en 
argent.  A  défaut  de  cette  condition,  le  débiteur  aurait  pu 
contrevenir  impunément  à  sa  promesse,  puisque  l'inexécution 
de  celle-ci  n'aurait  pas  pu  donner  lieu  à  des  dommages-inté- 
rêts. C'est,  qu'en  etfet,  comme  l'explique  très  bien  Polhier, 
les  dommages-inléiêts  ne  sont  autre  chose  que  l'estimation 
de  l'intérêt  que  le  stipulant  avait  h  ce  que  l'obligation  fût 
exécutée  [^).  Cela  revient  à  dire  (|ue  si,  en  l'absence  d'un  inté- 
rêt de  cette  nature,  il  naissait  une  obligation,  elle  serait 
dépourvue  de  sanction;  mais  on  ne  conçoit  pas  qu'il    puisse 

(')  V.  Saleilles,  Théor.  gén.  de  l'oblig..  n.  146. 

(^)  L.  15,  D.,  De  conclu,  inslit.,  XXVIII,  7. 

Cj  Pothier,  Oôlif/.,  n.  138  el  liO  //*  princ.  'cdit.  Dupin,  I,  p.  71-72). 
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en  être  .liiisi  :  loutc  obligation,  du  moins  toute  obligation 
civile,  suppose  essentiellement  une  sanction  ('). 

294.  On  a  soutenu  cependant  ({u'une  obligation  civile  pou- 
vait avoir  pour  objet  un  fait  à  raccom[)lissement  duquel  le 
créancier  n'aurait  qu'un  intérêt  d'ali'ection  (*).  Mais,  d'après 
nous,  cette  solution  doit  être  repoussée.  Elle  est  inconciliable 
avec  la  règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  pour 
autrui,  car,  si  cette  règle  cessait  d'être  applicable  à  raison  du 
simple  intérêt  d'affection  que  la  convention  présenterait  pour 
le  stipulant,  elle  n'aurait  aucune  portée  (').  De  plus,  elle  est 
contraire  à  la  théorie  de  Potliier,  ce  qui  est  d'autant  plus 
grave  que  Bigot-Préameneu,  dans  V Exposé  des  Moli/s  (*),  a 
exactement  repioduit  les  idées  de  ce  jurisconsulte  relative- 
ment au  genre  d'utilité  que  le  fait  [)rouus  doit  avoir  pour  le 
stipulant  [^). 

Ajoutons  avec  Potliier  que  si  un  fait  dont  l'accomplisse- 
ment ne  présente  pas  pour  le  stipulant  d'intérêt  appréciable 
en  argent  ne  peut  pas  faire  l'objet  dune  obligation,  il  peut, 
du  moins,  être  la  condition  ou  la  charge  de  celle-ci.  C'est 
ainsi  qu'on  devrait  considérer  comme  valable  la  promesse 
que  me  ferait  une  personne  de  me  payer  une  certaine  somme 
si  elle  ne  s'abstenait  [)lus  désormais  de  jouer,  taudis  que  je 
ne  pourrais  faire  naître  entre  celte  personne  et  moi  une  obli- 
gation ayant  cette  abstention  pour  objet  (^). 


(')  Laurent,  XVI,  n.  81. 

(')  Iheriiig,  Ges:un))i.  Aufsuize,  III,  p.  87  s.  —  M.  Girard  se  prononce  en  sens 
contraire.  Mdn.élém.  dedr.  rom.,\i.  432,  texte  et  note  2.  —  Remarquons  toute- 
fois que  le  (Jude  civil  japonais  consacre  la  première  de  ces  solutions.  «  Le  droit  de 
créance  peut  a\oir  pour  objet  des  avantages  non  susceptibles  d  une  évaluation  en 
argent  ».  .Art.  399  ((iode  civil  révisé  en  189o,  traduction  Motono  et  Tomii,  p.  99). 

(')  V.  supra,  n.  150-151, 

(•)  Bigot-Préameneu,  E.rposé  des  Motifs,  Fcnet,  XIII,  p.  228;  Locrc,  XII, 
p.  335,  n.  2o. 

^')  Polhier,  op.  cil.,  n.  140. 

(8j  Potliier,  cp.  cil.,  n.  139. 
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SECTION  IV 

DE     LA.     CAUSE     (') 

295.  La  cause  est  la  dernière  conclilion  que  Tart.  1 108  nous 
présente  comme  essentielle  à  la  validité,  il  faut  môme  dire  à 
Vexiste/ice  des  convenions. 

296.  Beaucoup  d'auleurs  soutiennent  que  le  législateur  au- 
rait dû  s'absteuii-  de  mentionner  la  cause  dans  Tart.  1108.  A 
leur  avis,  elle  ne  constitue  pas  une  condition  spéciale  de  la 
formation  des  contrats.  Il  n'est  jamais  besoin,  font-ils  obser- 
ver, de  recourir  à  l'idée  de  cause  pour  expliquer  l'inexistence 
d'une  convention.  Il  suffit  de  rechercher  si  les  conditions  rela- 
tives au  consentement  et  à  l'objet  sont  remplies  (-).  Nous  exa- 
minerons ces  criti(jues  dans  la  suite,  et,  sans  admettre,  d'ail- 
leurs, que,  dans  les  conirats  synallagmaliques,  la  cause  de 
l'une  des  obligations  se  confonde  avec  l'objet  de  l'obligation 
réciproque,  nous  verrons  qu'il  eût  mieux  valu  ne  pas  écrire  le 
dernier  alinéa  de  l'art.  1108  et  les  art.  1 131  et  1 133.  Mais  cela 
ne  saurait  nous  dispenser  de  dégager  de  la  loi  une  théorie  de 
la  cause.  Que  le  législateur  ait  envisagé  celle-ci  comme  une 
condition  essentielle  de  la  formation  des  conventions,  voilà  qui 
n'est  pas  douteux,  puisque  cela  résulte  manifestement  de  la 
disposition  de  l'art.  1131.  Que  les  tribunaux  soient  par 
là-môme  autorisés  à  déclarer  l'inexistence  d'un  contrat  en  se 
fondant  sur  le  défaut  de  cause,  cela  n'est  pas  contestable  : 
comment  s'étonner  que  les  juges  se  placent  au  même  point 
de  vue  que  le  législateur? 

Admettons  que  les  dispositions  relatives  à  la  cause  soient 
une  superfétalion.  Il   n'en  est   pas  moins   vrai  qu'elles  sont 


(")  L'élude  approfondie  de  la  cause  a  fait  l'objet  de  plusieurs  importantes  mono- 
graphies. —  V.  Arlur,  De  la  cause  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1878);  Biissaud» 
De  la  Jiolion  de  cause  daJis  les  obligations  conventionnelles  en  droit  romain  et  en 
droit  français  (thèse  pour  le  doctorat,  Bordeaux,  1879)  ;  Timhal,  De  la  cause  dans 
les  conirats  et  les  obligations  en  droit  romain  et  en  droit  français  (thèse  pour  le 
doctorat,  Toulouse,  1882)  ;  P.  Colin,  Théorie  de  la  cause  dans  les  obligations  con' 
ventionnelles  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1897):  Seferiadès,  Etude  critique  sur 
la  tliéorie  de  la  cause  (thèse  pour  le  doctoral,  Paris,  1897). 

(»)  Infra,  n.  321-327. 
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a])pelées  à  jouer  un  grand  rôle  dans  la  pratique.  La  meilleure 
manière  d'éviter  que  leur  application  entraîne  bien  des  con- 
fusions et  bien- des  abus,  c'est  encore  de  préciser  la  théorie 
qui  se  dégage  de  ces  dispositions,  sauf  à  la  critiquer  ensuite. 

1.  De  la  notion  de  cause. 

297.  Les  termes  daUvS  lesquels  l'art.  1108  précise  la  condi- 
tion dont  nous  [)arlons  sont,  nous  le  rappelons,  les  suivants  : 
«  une  cause  licite  <la)is  l'obligation  »  (').  V.  aussi  art.  1131, 

Il  règne  une  grande  obscurité  sur  cette  matière.  KUe  pro- 
vient surtout  de  ce  que  l'expression  cause  est  susceptible  de 
divers  sens.  On  dislingue,  en  effet,  la  cause  efficiente,  la 
cause  finale,  la  cause  occasionnelle. 

Nous  allons  définir  ces  diverses  expressions,  et  nous  déter- 
liiinerons  par  voie  d'élimination  le  sens  dans  lequel  le  légis- 
lateur a  pris  le  ternie  cause. 

On  entend  par  cause  efficiente  l'élément  générateur  de 
l'effet.  Dans  ce  sens,  on  peut  qualifier  de  causes  des  obliga- 
tions les  sources  des  obligations  (contrais,  quasi-contrats, 
délils,  (]uasi-délils).  Mais,  du  moment  que,  dans  l'art.  1108, 
la  l(ji  range  la  cause  de  l'obligalion  parmi  les  conditions  de 
validité  de  la  convention,  elle  ne  fait  cerlainenjent  pas  allu- 
sion aux  sources  de  l'obligation,  au  premier  rang  desquelles 
figure  la  convention  elle-même.  Sans  quoi  son  idée  revien- 
drait à  ceci  :  une  des  conditions  de  validité  de  la  convention, 
c'est  la  convention.  Proposilioii  dépourvue  de  sons! 

On  peut  rallaclier  à  la  cause  efficiente  ce  que  certains 
commentatcui's  du  droit  romain  ont  appelé  causa  civilis, 
c'est-à-dire  cet  élément  formaliste  qui,  d'après  les  idées 
romaines,  était  nécessaire  pour  la  formation  des  contrats.  Cet 
élément  avait  bien  le  caractère  de  cause  efficiente.  Mais  une 
pareille  conception  est  inconciliable  avec  la  force  que  le  droit 
moderne  reconnaît  au  simple  consentement  (-). 

('}  Polliier  exigeait  de  même  une  «  cause  dans  l'engagement  ».  Oblig.,  n.  16, 
IT  al.  (éiiil.  Dupin,  I,  p.  12). 

(2)  Paul  Gide,  Revue  prul.  de  Dr.  fian^-.,  1865,  XIX,  p.  237;  Accarias,  Précis 
de  Dr.  rom.,  4»  édil.,  Il,  p.  16,  noie  2.  —  Cpr.  Vernet,  Textes  citoisis sur  la  t/iéorie 
des  oblig.,  p.  9-12. 
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La  cause  finale  et  la  cause  occasionnelle  rcnlrent,  l'une  et 
l'aulrc,  dans  ce  qu'on  appelle  les  forces  imptilsives,  les  mo- 
biles ou  encore  (en  prenant  ce  dernier  mot  dans  un  sens  large) 
les  motifs  de  nos  actes.  Mais  il  ne  faut  pas  les  confondre.  La 
cause  finale  ou  but  final  d'un  acte,  c'est  le  but  immédiat  et 
invariable  de  cet  acte.  La  cause  occasionnelle  ne  présente  pas 
les  mêmes  caractères.  Comme  son  nom  même  le  donne 
à  entendre,  elle  consiste  dans  un  élément  qui  est  différent  sui- 
vant les  cas  et  qui  agit  seulement  par  occasion  (').  Elle  n'est 
donc  pas,  comme  la  cause  finale,  le  motif  direct  et  essentiel 
de  l'acte.  Fût-il  répété  indéfiniment,  le  même  acte  n'aura 
jamais  qu'une  cause  finale;  il  pourra  avoir  successivement 
diverses  causes  occasionnelles  très  nombreuses. 

Le  législateur  ne  pouvait  pas  se  préoccuper  des  causes 
occasionnelles  des  obligations.  Comme  nous  l'avons  dit,  elles 
varient  à  l'infini  ;  leur  existence  est  purement  relative  ;  la  con- 
sidération qui  sera,  une  cause  occasionnelle  pour  une  per- 
sonne, n'aura  pas  cette  portée  aux  yeux  d'une  autre.  A  ce 
point  de  vue  on  peut  dire  que  cette  cause  présente  essentiel- 
lement un  caractère  personnel.  Par  suite,  elle  n'est  pas 
apparente;  pour  la  découvrir,  il  faudrait,  chose  impossible 
pour  les  juges,  scruter  les  pensées,  les  désirs  de  chacun.  Ce 
n'est  donc  pas  de  la  cause  occasionnelle  que  le  législateur  a 
voulu  parler  dans  l'art.  1108. 

11  ne  reste  que  la  cause  finale. 

Ainsi  l'élément  visé  dans  l'art.  1108  sous  le  nom  de  cause 
peut  être  défini  :  Le  but  immédiat  et  par  conséquent  essentiel 
en  vue  duquel  on  contracte.  Elle  est  la  raison  d'être  de  l'obli- 
gation, son  pourquoi  (-). 

(')  On  réserve  quelquefois  le  nom  de  cause  impulsive  à  la  cause  occasionnelle. 
V.  par  exemple  Demolombe,  XXIV,  n.  355. 

(')  Opr.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v  Cause  des  ohlig.,  II,  p.  210;  Mourlon,  II, 
n.  1101  ;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  46  6/s-I  ;  Demolombe, XXIV,  n.  345.  —  M.  Gauly 
définit  la  cause  :  «  Le  fait  ou  la  qualité  du  créancier  qui  rend  intelligible  l'acte  par 
lequel  le  débiteur  s'est  obligé  ».  Essai  d'une  définilion  de  la  cause  dans  les  obli- 
gations. Rev.  crit.  de  léglsl.  et  de  jurispr.,  XXXV-^  année,  1886,  nouv.  série, 
t.  XV,  p.  51.  —  Dans  un  langage  assez  vague,  mais  qu'il  prétend  justifier  par  cette 
considération  que  la  cause  de  l'obligation  conventionnelle  varie  suivant  le  contrat 
et  que,  par  suite,  il  n'est  pas  possible  d'en  donner  une  définition  précise,  M.  P. 
Colin  s'exprime  ainsi  :  «  La  cause  de  l'obligation  est...  une  idée  ayant  immédiate- 
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298.  Appliquons  ce  criler'umi.  Je  vous  vends  ma  maison 
moyennant  100.000  fr.  Ce  contrat  fait  naître  des  obligations 
réciproques;  car  la  vente  est  un  contrat  synallagmatique  : 
obligation  pour  moi,  vendeur,  de  vous  rendre  propriétaire 
de  l;i  ni.uson  (')  et  de  vous  la  livrer;  obb'gation  pour  vous, 
acheteur,  de  me  payer  le  prix.  Quelle  est  la  cause  de  ces 
diverses  obligations?  —  En  ce  qui  concerne  le  vendeur  tout 
d'abord?  Pourquoi  me  suis-je  obligé, dans  l'espèce  proposée, 
à  vous  rendre  propriclaire  de  ma  maison  et  à  vous  la  livrer? 
C'est  pour  obtenir  ()ue  vous  vous  obligiez  de  votre  côté  à  me 
payer  la  somme  de  100.000  fr.  dont  j'ai  besoin;  volreobligation 
sert  donc  de  cause  à  la  mienne  :  elle  en  est  la  raison  d'être,  en 
même  temps  que  la  contre  partie.  —  V^oyons  maintenant 
quelle  est  la  cause  de  l'obligation  deracheteur.  Pourquoi  vous 
ôles-vous  obligé,  dans  l'espèce,  à  me  [)ayer  100.000  fr.  ?  C'est 
pour  me  détorininer  à  confraclcr  envers  vous  l'obligation  de 
vous  rendre  propi-iélaire  de  ma  maison  et  de  vous  la  livrer; 
l'obligation  de  l'acheteur  a  donc  pour  cause  l'obligation  du 
vendeur,  de  même  que  celle-ci  a  pour  cause  l'obligation  de 
l'acheleur.  —  Ainsi  les  deux  obligations  se  servent  récijjro- 
quement  de  cause. 

Ce  qui  vient  d'êliedit  de  la  vente  peut  être  appliqué  à  tous 
les  contrats  synallagmali(jucs.  Nous  établirons  donc  en  prin- 
cipe que,  dans  les  contrats  synallagmalitjues,  les  obligations 
de  chacune  des  parlies  ont  pour  cause  celles  de  l'autre  ou 
des  autres  (-). 

ment  précédé,  logiqncnieiil  sinon  chronologiquement,  la  volonlé  de  s"ol)liger,  dans 
l'esprit  du  débiteur  »,  op.  cit.,  p.  54. 

(')  On  verra  sous  l'art.  1138  que  la  loi  répute  cette  obligation  immédiatement 
exécutée,  indépendamment  de  toute  tradition:  la  propriété  est  acquise  à  l'acheteur 
hic  et  nunc,  de  sorte  que  l'obligution  contractée  par  le  vendeur  de  le  rendre  pro- 
l)riélaire,  étant  réputée  acquittée  instantanément,  meurt  au  moment  même  où  elle 
nuit.  Mais  enfin  elle  prend  naissance,  et  il  y  a  lieu  de  rechercher  sa  cause. 

[■)  Merlin,  Rép.,  VI,  vo  Filiation,  n.20,  p.  734  ;  Mourlon,  II,  n.  1102  et  1106; 
Marcadé,  IV,  n.  400  in  fine;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  46  bis-W  ;  .-Xubry  et  Rau, 
IV,  p.  285,  note  2;  Demolombe,  X.XIV,  n.  3i6;  Thiry,  II,  n.  612,  p.  587;  Vigie,  11, 
n.  1141  in  fine  ;  V.a.ho\  An,  Applications  de  la  Ikéorie  de  la  cause  aux  matières  du 
droit  et  principalen.ent  aux  ohligalious  (extrait  de  la  Revue  générale  du  droit, 
1^8I),  p.  10  (du  tirage  à  paît);  l3rissaud,o/j.  c?/.,  p.  31-33  ;  Daul'resne,  i>/sse;7a/iO/ï 
sur  la  cause  (thèse  pour  le  doctoral),  n.  95  ;  Magnelle,  De  la  cause  en  droit  civil, 
Hev.  de  dr.  belge,  I,  1886-1800,  p.  388  390.  —  Cpr.  Gauly,  op.  cit.,  p.  52,  —  M.  P. 
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299.  Dans  les  contrais  unilaléraux,  la  cause  varie  suivant 
la  nature  du  contrat.  S'agit-il  cl'unprêt(à  usageon  de  consom- 
mation, peu  importe)  ?  la  cause  de  l'obligation  de  l'emprun- 
leur  est  dans  la  prestation  (jui  lui  est  faite  par  le  prêteur  : 
c'est  en  considcralion  de  cette  preslation  tju'il  s'est  obligé. 
Pourquoi  doit-il? parce  qu'il  a  reçu  ;  c'était  là  le  but  immédiat 
cpi'il  poursuivait  en  empruntant,  c'est-à-dire  en  s'obligeant  à 
rendre  :  recevoir  la  chuse  objet  du  prêt.  La  cause  serait  la 
même  dans  le  dépôt  et  dans  le  gage.  Dans  le  contrat  de  dona- 
tion, il  n'y  a  pas  d'autre  cause  à  l'obligation  du  donateur 
qu'une  pensée  de  bienveillance,  le  désir  de  procurer  un  avan- 
tage au  donataire.  Le  but  immédiat  que  le  donateur  se  pro- 
pose d'atteindre  en  s'obligeant,  c'est  de  gratitier  le  donataire; 
il  est  mû  par  une  pensée  de  libéralité  ('). 

Colin,  critique  la  définilion  donnée  ri-dessns.  —  V.  op.  cit.,  p.  G5-80.  —  Il  pose  en 
principe  «  cjne,  d'une  façon  générale,  d;ins  les  contrats  inléi'essés,  la  cause  de 
l'obligation  d'une  partie  est  la  considération  de  l'axantage  que  l'autre  parlie  pro- 
cui'e  à  la  première  par  rcffel  d'une  prestation  qu'elle  réalise  ou  d'une  obligation 
qu'elle  contracte  ».  Op.  cil.,  p.  68,  in  fine.  —  l'our  l'exposé  de  ses  objections, 
voir  surtout  p.  71-80. 

(')  Marcadé,  Colinet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau,  Laroiribicre,  Tliiry  et  Vigie, 
loc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  350-351;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  46  56  ;  Laborde, 
op.  et  loc.  cil.  ;  Magnette,  op.  cil.,  Rev.  du  dr.  beh/e,  1,  1886-1890,  p.  391  et  392 
in  fine.  —  V.  cep.  Gauly,  op.  cit.,  p.  56-58.  —  "  Ce  qui  rend  une  libéralité  intelli- 
gible, dit  cet  auteur,  est  invariablement  ou  un  service  autrefois  rendu  à  litre  gra- 
tuit par  le  donataire  au  donateur,  et  en  ce  c;is  la  donation  est  rémunératoire  : 
l'opération  juridique  peut  (^tre  regardée  comme  un  contrat  <i  litre  onéreux  dédou- 
blé, le  service  et  la  donation  n'étant  point  n(!cessairement  corrélatifs; — ou  une 
qualité  personnelle  du  donataire,  et  en  ce  cas  il  y  a  libéralité  vciital)lc.  C'est  ce  qui 
arrive  le  plus  souvent.  Mais  alors  la  cause  vesfemldc  lanl  au  wolifqn'iln'esl  plus 
possible  de  l'en  dislinguer.  Ue  môme  que  le  motif,  elle  pi'éexi.'^te  au  contrat,  elle 
précède  l'accord  des  volontés,  et  il  n'est  pas  rare  c[ue  le  donateur  la  cache  au  do- 
n;  taire.  En  efîel,  celte  qualité,  qui  est  la  cause,  le  donataire  ne  la  pas  toujours 
acquise  par  ses  propres  efforts  ;  elle  existe  parfois  en  sa  personne  en  vertu  d'un 
fait  accompli  avant  qu'il  vînt  au  monde,  et  il  peut  y  avoir  quelque  prétexte  plau- 
sible qui  justifie  le  bienfait  aux  yeux  du  donataire  lui  même. 

«  La  cause  pouvant  ôlre  identique  au  motif,  s'ensuit-il  qu'il  ne  faille  pas  la  rc- 
cbercher  dans  les  contrats  à  titre  gratuit?  Non,  assurément.  On  doit  en  toute  cir- 
constance appliquer  les  art.  1108  et  1131:  pas  d'obligation  valal)le  sans  cause 
licite.  La  découverte  de  la  cause  véritable  sera  plus  difficile,  voiL'i  tout.  Le  dona- 
taire sera  d'abord  mis  en  demeure  de  dire  quelle  est,  selon  lui,  la  cause  de  la  libé- 
ralité ;  par  là  on  saura  au  moins  le  prétexte  choisi  par  le  donafeiu".  Après  quoi,  ce 
sera  au  donateur  ou  à  ses  héritiers  qui  contestent  la  validité  de  rol)ligalion  à  prou- 
ver que  la  cause  indiquée  est  fausse  etque  la  cause  réelle  est  illicite  »,p.57  in  fine 
et  p.  58.  M.  Gauly  estime  donc  que,  la  plupart  du  temps,  dansla  donation,  la  cause 
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300.  Les  idées  (jue  nous  venons  tl'cnietli'c  sur  la  nolion  de 
la  cause  étaient  déjà  formulées  par  Doniat  :  «  Dans  ces  trois 
premières  sortes  de  conventions,  disait-il  (les  trois  premières 
sortes  de  conventions  dont  il  venait  de  parler  rentraient  dans 
la  catégorie  des  contrats  à  titre  onéreux),  il  se  fait  un  com- 
merce oîi  rien  n'est  gratuit,  et  rengagement  de  l'un  est  le  fon- 
dejnent  de  celui  de  l'autre.  Et  dans  les  conventions  mêmes  où 
un  seul  parait  obligé,  comme  dans  le  prêt  d'argent,  l'obliga- 
tion de  celui  qui  emprunte  a  été  précédée  de  la  part  de  l'autre 
de  ce  (|u'il  devait  donner  pour  former  la  convention.  Ainsi 
l'obligation  qui  se  forme  dans  ces  sortes  de  conventions  au 
profit  de  l'un  des  contractants  a  toujours  sa  cause  de  la  part 
de  l'autre  ;  et  l'obligation  serait  nulle  si,  dans  la  vérité,  elle 
était  sans  cause  ».  Et  il  ajoutait  :  «  Dans  la  donation  et  dans 
les  autres  contrats  où  un  seul  l'ait  ou  donne,  et  où  l'autre  ne 
fait  ou  ne  donne  rien,  l'acceptation  forme  la  convention  :  et 
l'engagement  de  celui  qui  d(jnne  a  son  fondement  sur  quel- 
que motif  raisonnable  et  juste,  comme  un  service  rendu  ou 
quelque  autre  mérite  du  donataire,  ou  le  seul  plaisir  de  faire 
du  bien.  Et  ce  molif  tient  lieu  de  cause  de  la  part  de  celui 
qui  reçoit  et  ne  donne  rien  »  (').  Ou  voit  que  ces  propositions 
concordent  parfaitement  avec  les  nôtres. 

Au  surplus,  elles  paraissent  bien  avoir  inspiré  notre  légis- 
lateur. Bigot-Préamcneu,  qui  n'a  guère  fait  que  résumer  les 
explications  de  Domat  sur  ce  point,  dit  dans  YExposé  des 
motifs  :  «  Il  n'y  a  point  d'obligation  sans  cause,  elle  est  dans 
»  l'intérêt  réciproque  des  parties  ou  dans  la  bienfaisance  de 


de  l'obligation  se  confond  avec  le  molif.  A  notre  avis,  c'est  inexact.  —  V.  infra, 
n.  302  et  .315.  —  La  cause,  aussi  bien  dans  les  contrats  à  tilre  gratuit  que  dans  les 
contrats  à  tilre  onéreux,  présente  le  caractère  de  l'invariabilllé,  et,  comme  on  a 
très  bien  répondu  à  M.  Gauly,  si  les  motifs  rendent  intelligible  l'obligation  du  do- 
nateur, il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils  ne  la  créent  pas,  qu'ils  n'en  constituent  pas 
la  cause.  Magnelte,  op.  cit.,  p.  391.  —  V.  dans  le  même  sens  que  M.  Gauly,  Pla- 
niol.  Examen  doctrinal,  Rev.  crit.  de  législ.  et  de  jiirispr.,  XXXVII,  année  1888, 
nouv.  série,  XVII,  p.  703.  —  V.  infra,  n.  32G. —  D'après  M.  P.  Colin,  la  cause  de 
l'obligation  du  donateur,  c'est  la  conception  de  l'avantage  qui  résultera  de  la  con- 
vention au  profil  du  donataire.  Op.  cil.,  p.  94  97.  —  Cet  auteur  critique  la  défini- 
tion généralement  donnée.  Op  cil.,  p.  89  94. 

{')  Domat,  Lois  civiles,  l''"  part.,  liv.   I,  lit.  I,  secf.  1,  n.  5  et  6  (édit.  Rémy,  I, 
p.  122-12i).  —  Cpr.  Polhier,  Obliçi.,  n.  42  (édit.  Dupin,  I,  p.  24). 
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»  l'une  d'elles  »  (').  L'intérêl:  réciproque  des  parties  dans  les 
contrats  synallagmatiques  ne  peut  consister  que  dans  les 
obligations  réciproques  engendrées  par  le  contrat  :  l'intérêt 
de  chaque  partie  consiste  dans  la  promesse  de  l'autre.  Le 
passage  cité  de  Bigot-Préameneu  confirme  donc  ce  que  nous 
avons  dit  h  ce  sujet. 

301.  Il  importe  beaucoup  de  ne  pas  confondre  la  cause  de 
l'obligation  soit  avec  l'objet,  soit  avec  le  motif. 

Nous  disons  en  premier  lieu  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la 
cause  avec  l'objet.  Ici  la  distinction  est  facile  :  pour  trouver 
la  cause,  il  faut,  nous  l'avons  vu,  se  demander  pourquoi  il  est 
dû;  pour  trouver  lobjet,  il  suffit  de  rechercher  ce  qui  est  dû. 
Ainsi,  dans  la  vente,  l'obligation  du  vendeur  a  pour  objet  la 
chose  vendue;  celle  de  l'acheteur,  le  prix;  dans  le  prêt,  l'obli- 
gation de  l'empi'unleur  a  pour  objet  la  chose  môme  qu'il  a 
reçue  ou  une  chose  équivalente,  suivant  qu'il  y  a  prêt  à  usage 
ou  prêt  de  consommation;  dans  la  donation,  l'obligation  du 
donateur  a  pour  objet  la  chose  donnée... 

Plusieurs  auteurs  prétendent  que  la  cause  de  l'obligation 
se  confond  avec  son  objet,  au  moins  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques.  Ainsi,  dans  la  vente,  disent-ils,  quel  est  l'objet 
de  l'obligation  du  vendeur?  C'est  la  chose  vendue.  Et  quel  est 
celui  de  l'obligation  de  l'acheteur?  C'est  le  prix.  D'autre  part, 
quelle  est  la  cause  de  l'obligation  du  vendeur?  C'est  le  prix  : 
il  contracte  pour  avoir  le  prix.  Et  (juelle  est  la  cause  de 
l'obligation  de  l'acheteur?  C'est  la  chose  vendue  :  il  contracte 
pour  avoir  cette  chose.  L'objet  de  l'obligation  de  l'acheteur 
sert  donc  de  cause  h  l'obligation  du  vendeur,  et,  récipro- 
quement, l'objet  de  l'obligation  du  vendeur  sert  de  cause  à 
l'obligation  de  l'acheteur.  —  Erreur,  à  notre  avis.  Sans  doute 
le  vendeur  contracte  pour  avoir  le  prix,  et  l'acheteur  pour 
avoir  la  chose  ;  mais  le  premier  n'obtient  le  prix  qu'en  exécution 
de  l'obligation  de  l'acheteur,  de  même  que  le  second  n'obtient 
la  chose  qu'en  exécution  de  l'obligation  du  vendeur.  L'obli- 
gation de  l'acheteur  est  donc  un  intermédiaire  indispensable 
entre  le  vendeur  et  le  prix,  de  môme  ([ue  l'obligation  du  ven- 

(')  Fenel,  XIII,  p.  228;  Locré,  XII,  p.  325,  n.26. 

Co.NTii.  oi;  oni.iG.  —  2''  éd.,  I.  20 
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deur,  entre  l'acheleur  et  la  chose.  Le  but  iinmédiat  que  se 
propose  le  vendeur,  est  d'obtenir  l'obligation  de  raclieteur, 
pour  arriver  à  toucher  le  prix  en  exécution  de  celle  obligation, 
de  môme  que  le  but  immédiat  de  l'acheteur  est  d'obtenir 
l'obligation  du  vendeur,  pour  arriver  par  suite  de  l'exécution 
de  cette  obligation  à  être  propriétaire  de  la  chose  vendue;  de 
sorte  que  l'obligation  du  vendeur  a  pour  cause  celle  de  l'ache- 
teur, et  réciproquement  ('). 

Quelques  auteurs  vont  plus  loin.  Ils  enseignent  que,  dans 
les  contrats  réels,  par  exemple  dans  le  prêt,  la  cause  de 
l'obligation  consiste  dans  la  chose  qui  est  livrée  au  débiteur, 
de  sorte  que  cette  chose  est  en  môme  temps  l'objet  et  la  cause 
de  l'obligation.  —  Notre  réponse  est  toujours  la  même  :  la 
cause  de  l'obligation  de  l'emprunteur  n'est  pas  dans  la  chose 
qu'il  a  recrue,  mais  dans  \di  prestation  de  cette  chose,  efTectuée 
par  le  prêteur  :  ce  (]ui  est  bien  diirérent.  Dans  la  vente,  l'obli- 
gation de  chaque  partie  a  pour  cause  une  autre  obligation  ; 
dans  le  prêt,  l'obligation  unique  de  l'emprunteur  a  pour  cause 
une  prestation  et  non  l'objet  preste  (*). 

302.  Nous  avons  dit  qu'il  ne  faut  pas  confondre  non  plus 
la  cause  de  l'obligation  avec  son  motif.  La  distinction  entre 
la  cause  et  le  motif  est  délicate,  parce  qu'il  y  a  une  étroite 
parenté  et,  par  suite,  une  assez  grande  similitude  entre  ces 
deux  choses.  L'une  et  l'autre  sont  un  mobile;  or  les  mobiles 
des  actions  humaines  présentent  une  extrême  diversité,  et  la 
difficulté  est  de  savoir  quel  est  entre  eux  tous  celui  qui  cons- 
titue la  cause  et  quels  sont  ceux  qui  constituent  les  motifs, 
•lai  besoin  de  blé  pour  ensemencer  mes  terres;  j'en  achète 
20  hectolitres  moyennant  400  fr.  Si  l'on  se  demande  pourquoi 
je  me  suis  obligé  à  payer  cette  somme,  il  y  a  deux  réponses  : 
1"  j'ai  contracté  cette  obligation  pour  obtenir  que  le  marchand 

(')  D'après  M.  Timbal,  dire  que,  dans  les  contrats  synaliagmatiques,  les  deux 
obligations  se  servent  réciproquement  de  cause,  on  dire  que,  dans  ces  contrats, 
cliacune  des  deux  obligations  a  pour  cause  l'objet  de  Tautre,  serait  indifférent,  en 
ce  sens  que  ces  deux  propositions  aboutiraient  aux  mêmes  résultats  pratiques;  mais 
cet  auteur  reconnaît,  «  —  la  terminologie  ayant  son  importance  en  droit  comme 
dans  toute  science,  —  qu'il  est  plus  conforme  à  Veleganttajui-is  d'adopter  la  pre- 
mière formule  ».  Op.  cit.,  p.  180. 

■^)  Sic  Brissaud,  op.  cil.,  p.  'lô  in  fine,  46. 
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s'obligeât  à  me  livrer  20  iiectoliti-es  de  hié  ;  2"  je  l'ai  con- 
tractée pour  arriver  à  pouvoir  ensemencer  mes  terres.  La 
première  réponse  donne  l'indication  de  la  cause,  et  la  deuxième 
celle  du  motif  :  la  cause  de  mon  obligation,  c'est  l'oblig-ation 
que  le  marchand  a  contractée  envers  moi;  son  motif,  c'est 
la  nécessité  d'ensemencer  mes  terres.  Mais  pourquoi  n'est-ce 
pas  tout  aussi  bien  l'inverse?  Des  deux  buts  que  je  me  suis 
proposés  en  achetant,  il  y  en  a  un  qui  est  immédiat,  essentiel, 
qui  se  rencontrera  toujours  dans  tous  les  marchés  du  même 
genre  :  acquérir  du  froment  et,  par  suite,  obliger  quelqu'un  à 
m'en  fournir,  c'est  la  cause;  l'autre  but,  ensemencer  mes 
terres,  est  plus  éloigné;  il  n'est  pas  essentiel,  en  ce  sens  qu'il 
pourrait  ne  pas  exister  dans  un  marché  absolument  sembla- 
ble :  on  peut  acheter  du  froment  pour  se  nourrir,  pour  le 
distribuer  aux  pauvres,  pour  le  revendre...  :  c'est  le  motif  de 
l'oliligation. 

On  voit  que  le  motif,  comme  la  cause,  est  un  but,  but  immé- 
diat et  essentiel  dans  un  cas,  but  plus  éloigné  et  accidentel 
dans  l'autre  ;  de  sorte  que  c'est  en  quelque  manière  une  ques- 
tion de  proximité  qui  dislingue  la  cause  du  motif,  si  bien 
(|u'on  pourrait  peut  être  définir  ces  deux  choses  l'une  par 
l'autre  en  disant  :  la  cause,  c'est  le  motif  prochain,  immédiat, 
esssentiel  de  l'obligation;  le  motif,  c'est  la  cause  éloignée,  la 
cause  de  la  cause,  le  pourquoi  du  pourquoi  ('). 

II.  Du  défaut  de  cause,  de  la  cause  erronée  et  de  la  cause 

illicite. 

303.  La  cause  est,  d'après  le  législateur,  un  élément  essen- 
tiel h  l'existence  de  l'obligation  :  «  L'obligation  sans  cause,  ou 
»  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir 
»  aucun  effet  ».  Art.  113L 

i^a  loi  nous  parle  d'abord  d'une  obligation  saîis  cause.  Il 


(')  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  46  his-l  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  321,  note  2;  Bris- 
saud,  op.  cit.,  p.  8-18;  Magnelte,  op.  cit.,  liev.  de  dr.  belge,  I,  1886-1890,  p.  385, 
387,  389,  390  et  391.  —  M.  P.  Colin  prétend,  au  contraire,  «  que  la  cause  de  l'obli- 
gation et  le  molir  de  lobligalion,  c'est  absolument  la  même  chose  •>,  et  que  ce  que 
les  auleurs  appellent  moti/  de  l'oblir/utioii  est  en  réalité  le  motif  de  la  convention. 
"V,  op.  cit.,  p.  58-62. 
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est  rare  qu  une  personne  s'oblige  sans  cause.  On  a  même 
prétendu  qu'un  fou  Seul  peut  agir  ainsi.  C'est  aller  trop  loin. 
Supposons  qu'une  personne  attirée  dans  un  guet-apens  ou 
victime  d'un  chantage  souscrive  un  billet.  La  cause  indiquée 
dans  ce  billet  est  simulée.  L'obligation  est  inexistante  faute 
de  cause,  Oii  pourrait,  il  est  vrai,  en  général,  la  faire  tomber 
comme  entachée  de  dol  ou  de  violence;  mais  cette  constata- 
tion qu'elle  est  dépourvue  de  cause  n'en  présente  pas  moins 
un  très  grand  intérêt,  car,  manquant  de  cause,  l'obligation 
est  inexistante,  tandis  que  le  dol  ou  la  violence  la  rendrait 
simplement  annulable  ('). 

303 1.  Nous  devons  citer  aussi  le  cas  des  effets  de  complai- 
sance :  soit  à  l'égard  des  parties,  soit  à  l'égard  des  cession- 
naires  (]ui  ne  fournissent  pas  de  valeur,  l'obligation  manque 
de  cause  ('). 

303  II.  D'ailleurs,  dans  certaines  obligations  dont  la  cause 
est  successive,  c'est-à-dire  incessamment  renouvelée,  il  peut 
arriver  que  la  cause  qui  existait  lors  de  la  formation  de 
l'obligation  vienne  à  cesser  au  bout  d'un  certain  temps;  à 
dater  de  ce  moment  l'obligation  se  trouvera  sans  cause  et  ces- 
sera de  subsister.  Ainsi  je  vous  ai  loué  ma  maison  pour  trois 
années  à  raison  de  3.000  fr.  par  an,  La  cause  de  votre  obligation 
de  payer  les  loyers  est  dans  l'obligation  que  je  contracte  moi- 
même  de  vous  procurer  la  jouissance  de  ma  maison  pendant  le 
temps  convenu  :  c'est  une  cause  successive,  parce  que  je  dois 
vous  procurer  lajouissance  chaque  jour  successivement,  jusqu'à 
l'expiration  du  bail.  Supposons  qu'au  bout  d'une  année  ma 
maison  vienne  ù  périr  par  cas  fortuit.  Me  voilà  libéré  de 
l'obligation  de  vous  en  procurer  la  jouissance,  à  raison  de 
l'impossibilité  où  je  me  trouve  sans  ma  faute  d'exécuter  cette 


(')  Bufnuir,  op.  cit.,  p.  535-536. 

{•')  V.  Bulnoir,  op.  cit.,  p.  537-538.  —  Heq.,  31  janv.  1849,  S.,  49.  1.  161,  D.  P., 
i9  1.  13i.  —  Bordeaux,  6  mars  1868,  D.  P.,  70.  1.  102.  —  Req.,  30  mai  1883,  S.. 
84.  1.  154,  D.  P.,  84.  1.  292;  18  oct.  1886,  S.,  86.  1.  470.  —  Paris,  25  nov.  1889,  D. 
P.,  90.  1.  349.  —  Le  banquier  qui  escompte  des  valeurs  de  complaisance  dont  il  con- 
naît le  véritable  caractère,  participe  à  un  fait  illicite,  et,  en  conséquence,  est  non 
recevable  à  demander  son  admission,  pour  le  montant  desdites  valeurs,  à  la  faillite 
du  souscripteur,  lleq.,  27  juil.  1897,  D.  P.,97. 1.  606.  -V.  aussi  Req.,  8  juin  1891, 
D.  P.,  91. 1.  336  ,nule).—  Trib.  com.  Rennes,  7  janv.  1898,  Rec.  d'Angers,  1898,  61. 
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obligation.  Art.  1302.  Devrcz-vous  néanmoins  me  payer  les 
loyers  jusqu'à  l'époque  fixée  pour  l'expiration  du  bail?  Non, 
parce  qu'à  partir  du  moment  où  mon  obligation  de  vous  faire 
jouir  de  la  chose  louée  cesse  d'exister,  votre  obligation  de 
payer  les  loyers  se  trouve  être  sans  cause  ;  donc  elle  n'existe 
plus.  L'art.  1741  dit  que  le  contrat  de  louage  est  alors  résolu. 
Il  entend  par  là  :  résohi  de  plein  droit,  par  la  seule  autorité 
de  la  loi  ou  plutôt  de  la  raison  et  du  bon  sens;  car,  l'obliga- 
tion de  l'une  des  parties  étant  éteinte,  et  l'autre  n'ayant  plus 
de  cause,  ce  qui  la  rend  désormais  inexistante,  il  est  clair 
<]ue  le  contrat  ne  saurait  subsister  ('). 

304.  Notre  article  parle  ensuite  de  l'obligation  contractée 
sur  une  fausse  cause.  La  fausse  cause  peut  être  erronée  ou 
simulée. 

305.  Elle  est  erronée,  lorsqu'elle  n'existe  que  dans  la  pensée 
de  celui  qui  s'oblige  ;  il  croit  à  l'existence  d'une  cause  qui 
n'existe  pas  en  réalité;  il  est  donc  dans  l'erreur  relativement 
à  la  cause,  d'où  le  nom  de  cause  erronée.  Ainsi,  vous  me 
présentez  un  testament  olographe  de  mon  père  aujourd'hui 
décédé,  contenant  à  votre  profit  un  legs  de  100  hectolitres 
de  froment;  je  vous  propose,  ce  que  vous  acceptez,  de  vous 
donner  2.000  fr.  à  la  place  des  100  hectolitres  de  froment, 
et  je  souscris  un  engagement  de  vous  payer  cette  somme 
dans  un  mois.  Quelle  est  la  cause  de  cet  engagement?  C'est 
l'acquittement  du  legs  :  le  but  immédiat  que  je  me  propose 
d'obtenir  en  m'obligeant  à  vous  payer  les  2.000  fr.,  c'est  de 
me  libérer  de  l'obligation  dont  je  me  crois  tenu  en  vertu  du 
testament.  Plus  tard  je  découvre  un  codicille  contenant  la 
révocation  du  legs  fait  à  votre  profit  ;  que  résulte-t-il  de  là? 
C'est  que  l'obligation  que  j'ai  contractée  de  vous  payer  les 
2.000  fr.  a  une  cause  erronée,  par  conséquent  une  fausse 
cause  :  je  croyais  être  débiteur,  et  je  ne  l'étais  pas;  mon 
obligation  ne  produira  donc  aucun  etfet  (^). 


(')  [>arombière,  I,  p.  287  (art.  1131,  n.  7);  Demolombe,  XXIV,  n.  358;  Bufnoir, 
op.  cil.,  p.  539. 

(-)  Polliier,  Obllg.,  n.  42;  Larombière,  I,  p  28G  (art.  1131,  n.  5);  Demolombe, 
XXIV,  n.369. —  Applications  intéressantes  :  Paris,  11  fév.  1887  (existence  d'une 
fausse  cause),D.  P.,87.  2.  140,  —  Civ.rej.,  19  nov.  1889  (défaut  de  cause),  S.,  91.1. 
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306.  C'est  seulement  la  fausseté  de  la  cause,  qui,  aux  Icrmes 
de  l'arf.  1131,  rend  l'ohligation  sans  valeur;  lafausselé  du  motif 
ne  produirait  pas  le  même  résultat  (').  Ici  apparaît  donc  l'in- 
térêt de  la  distinction  entre  la  cause  et  le  motif.  Ainsi,  dans  la 
persuasion  où  je  suis  qu'une  riche  succession  m'est  échue, 
j'achète  une  maison;  puis  j'apprends  que  la  personne  dont  je 
me  croyais  héritier  est  encore  vivante  ou  qu'elle  m'a  dépouillé 
par  un  legs  universel.  Bien  que  le  motif  qui  ma  déterminé  <i 
acheter  soit  faux,  je  n'en  serai  pas  moins  lié  par  le  contrat 
que  j'ai  passé  (-). 

307.  La  cause  est  simulée,  lorsque  les  parties  ont  volontaire- 
ment et  sciemment  assigné  à  l'obligation  une  cause  autre  que 
la  véritable.  Il  faut  supposer  que  les  parties  ont  quehjue  intérêt 
h  dissimuler  la  vérité,  et,  pour*  mieux  faire  illusion,  elles  ne 
se  bornent  pas  h  garder  le  silence  sur  la  cause  véritable  de 
l'obligation,  elles  en  indiquent  une  autre  qui  est  fausse.  Ainsi 
on  conçoit  que,  dans  un  billet  souscrit  à  raison  d'une  dette  de 
jeu,  on  indique,  par  exemple,  que  la  dette  a  pour  cause  un 
prêt. 

308.  L'indication  d'une  cause  simulée,  d'une  fausse  cause 
par  conséquent,  ne  rend  pas  nécessairement  l'obligation 
nulle.  En  effet,  la  simulation  n'est  pas,  dans  notre  droit,  par 
elle-même  et  par  elle  seule,  une  cause  de  nullité  (").  Cette 
proposition  n'est  pas  contredite  par  l'art.  1131  ;  car  il  ne  dit 
pas  que  l'obligation  ne  peut  avoir  aucun  effet  lorsque  la  cause 
a  été  faussement  indiquée  ;  il  dit  qu'elle  ne  peut  avoir  aucun 
effet  lorsqu'elle  a  été  contractée  sur  une  fausse  cause  ;  ov  ici 
l'obligation  n'a  pas  été  contractée  sur  la  fausse  cause  que  les 
parties  ont  indiquée,  mais  bien  sur  la  véritable  cause  dont 
elles   ont  à  dessein  dissimulé  l'existence   (^).  Bien  entendu, 


507,  D.  P.,  ro.  1.  293. —  V.  un  cas  très  curieux  d'absence  de  cause  dans  'J'rib.  civ. 
de  Lille,  15  janv.  1<J00  (combinaison  dite  «Boule-de-neige  »,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  181. 
(')  Cpr.  Bordeaux,  G  fév.  1885,  S.,  86.  2.  10.  —  V.  infra  la  première  note  du 
n.  313. 

(2)  Larombière,  I,  p.  294  (art.  1131,  n.  15). 

(3)  Req.,  9  nov.  1891,  S.,  94.  1.  78,  D.  P.,  92.  1.  151. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  47  bis-W  \  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  323  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  370.  —  Ueq.,  9  fév.  1864,  D.  P.,  64.  1.  211.  —  Req.,  9  nov.  1869,  D.  P., 
70.  1.  167.  —  Poitiers,  2  juil.  1872,  S.,  73.  2.  212,  D.  P.,  72.  2.  1C6.  -  Req.,  3  dèc. 
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l'obligation  dont  la  cause  est  simulée  ne  sera  valable  qu'autant 
que  sa  cause  vraie  sera  licite;  autrement  rien  ne  serait  plus 
facile  aux  parties  que  d'éluder  la  règle  qui  déclare  destituées 
de  toute  efficacité  les  obligations  contractées  sur  une  cause 
illicite  (')• 

309.  Nous  arrivons  à  la  cause  illicite.  L'art.  1133  nous  en 
donne  la  définition  en  ces  termes  :  ((  La  cause  est  illicite, 
»  quand  elle  est  proJtibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire 
»  aux  bonnes  mœurs  ou  à  i ordre  public  ».  On  trouvera  peut- 
être  cette  définition  un  peu  vague;  mais  elle  devait  nécessai- 
rement présenter  ce  caractère  pour  comprendre  tous  les  cas 
que  le  législateur  avait  en  vue  et  qui  sont  extrêmement  nom- 
breux. Quoi  qu'il  en  soit,  le  défaut  de  précision  voulu  et 
peut-être  inévitable  de  notre  article  a  fait  naître  dans  la  pra- 
tique de  nombreux  procès,  et  il  faut  reconnaitre  que  c'est 
souvent  une  question  fort  délicate  en  effet  que  celle  de  savoir 
si  la  cause  d'une  obligation  est  ou  n'est  pas  illicite. 

310.  Il  y  a  cependant  un  certain  nombre  de  cas  où  le  ca- 
ractère illicite  de  la  cause  est  évident.  Nous  citerons  notam- 
ment les  suivants  : 

1°  Lorsque  la  cause  consiste  dans  la  promesse  d'accomplir 
un  fait  délictueux  ou  même  seulement  contraire  à  la  morale  : 
par  exemj)le  si  un  liomme  s'oblige  à  payer  une  certaine 
somme  d'argent  à  une  femme  comme  prix  de  la  promesse  que 
lui  fait  celle-ci  de  nouer  ou  de  continuer  avec  lui  des  rela- 
tions illicites  {'). 

1873,  D.  P.,  75.  1.  26.  —  Orléans,  17  juin  1875,  D.  P.,  77.  1.  177.  —  Ai.x,  1(3  janv. 
1878,  S.,  78.  2.  211,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alpli.,  v"  Ohliy.,  n.  154,  p.  154,  note  1. 

—  Paris,  23  mais  1892,  D.  P.,  92.  2.  240.  —Alger,  23  déc.  1895,  D.  P.,  97.  2.  453. 

—  Req.,  10  janv.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  129.  —  Req  ,  9  nov.  1898,  Gaz.  Pal., 
98.  2.  574. 

(')  Ai.x,  10  janv.  1878,  et  Req.,  10  janv.  1898,  précités.  —  C'est  évidemment  au 
créancier  qui  allègue  une  cause  réelle  et  licite  d'en  faire  la  preuve.  —  Toulouse, 
9  mars  1885,  D.  P.,87.  1.  443.—  Bordeaux,  25  mai  1892,  D.  P.,  92.2.  563. 
Req.,  9  nov.  1898,  précité. 

(2)  Demolombe,  XXiV,  n.375;  Larombière,  I,  p.  320  (art.  1133,  n.  110)  ;  Lau- 
rent, XVI,  n.  153.  —  Req.,  2  iév.  1853,  S.,  53.  1.  428,  D.  P.,  53.  1.  57;  26  mars 
1860,  S.,  60.  1.  321,  D.  P.,  60.  1.  55.  —  Caen,  2  juil.  1872,  S.,  73.  2.  145.  —  Or- 
léans, 27  mai  1875,  S.,  75.  2.  319,  D.  P.,  77.  2.  177.  —  Dijon,  3  déc.  1894,  D.  P., 
95.  2.  237.  —  Alger,  23  déc.  1895,  D.  P.,  97.  2.  453.  —  Req.,  4  janv.  1897,  D.  P., 
97.  1.  126.  —Alger,  22  mars  1898,  Gaz.  Tri/j.,  2e partie,  1898,  2.  353.  -  Trib.  civ. 
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2°  Lorsqu'elle  consiste  dans  la  [)roniessc  tle  s'abstenir  d'un 
fait  délictueux,  comme  si  je  vous  ai  promis  une  certaine 
somme  pour  vous  déterminer  à  renoncei'  à  une  liaison  adul- 
térine, il  y  a  immoralité  h.  stipuler  une  somme  d'argent 
comme  prix  de  rahslention  d'un  l'ait  que  la  loi  réprouve  (')  ; 

3"  Lorsqu'on  stipule  une  somme  d'argent  pour  l'accomplis- 
sement d'une  obligation  dont  on  est  déjà  tenu  :  par  exemple 
si  un  dépositaire  se  fait  promettre  une  somme  d'argent  pour 
restituer  le  dépôt  qu'il  a  reçu  (^). 

4°  Lorsqu'une  obligation  est  contractée  pour  soustraire  le 
promettant  h  des  poursuites  criminelles,  à  raison  d'un  délit 
qu'il  a  commis.  Telle  serait  l'obligation  contractée  par  l'au- 
teur d'une  tentative  d'assassinat  envers  sa  victime,  pour  obte- 
nir que  celle-ci  ne  le  dénonce  pas  (^). 

5°  Nul  doute  aussi  qu'il  y  ait  lieu  de  considérer  comme 
ayant  une  cause  illicite  l'obligation  contractée  à  titre  de  dédit 

Seine,  16  juin  1898,  Droit.  25  sept.  1898.  —  Trih.  clv.  Lyon,  5  jail.  1898,  Mon. 
Lyon,  14nov.  1898.  —  Cpr.  Agen,  7  juil.  1886,  S.,  86.  2.  189,  el  Ueq.,  23  juin  1887, 
S.,  87.  1.361,  D.  P.,  89.  1.  35.  —  Mais  le  point  de  savoir  de  quelle  façon  le  concu- 
Linage  doit  être  prouvé  dans  ce  cas  est  l'objet  d'une  vive  controverse.  —  Cpr. 
Rcq.,  26  mars  1860,  Caen,  2  juil.  1872,  Orléans,  27  mai  1875,  .^gcn,  7  juil.  1886  et 
Heq.,  23  juin  1887,  précités.  —  La  jurisprudence  admet  avec  raison  la  validité  de 
1  obligation  souscrite  par  un  individu  an  prolit  de  son  ancienne  concubine,  lorsque 
cet  individu,  estimant  qu'il  remplissait  ainsi  un  devoir  de  conscience,  a  entendu 
réparer  le  préjudice  par  lui  causé  à  la  bénéficiaire.  Demolombe,  XXIV,  n.  375; 
Larombière,  I,p.  320  (art.  1133,  n.lO;;  Laurent,  XVI,  n.  154.  —  Grenoble,  23 janv. 
1864,  S.,  64.  2.  222,  D.  P.,  64.  5.  254.  —  Cpr.  Liège,  15l'év.  1875,  D.  P.,  76.  2.  49. 
—  Contra  Besançon,  19  mars  1862,  D.  P.,  62.  2.  58.  —  De  plus,  d'api  es  la  juris- 
prudence, les  libéralités  entre  concubins  ne  doivent  pas  être  considérées  comme 
ayant,  à  raison  du  l'ait  même  du  concubinage,  une  cause  illicite,  et,  par  suite,  elles 
sont  valables,  si  elles  ne  sont  pas  soumises  à  (quelque  condition  contraire  au.\  bon- 
nes mœurs,  par  e.vemple  h  la  condition  du  maintien  des  relations  constitutives  du 
concubinage.  —  licq.,  26  mars  1860,  précité  ;  2  juil.  1866,  S.,  66.  1.356,  D.  P., 
66.  1.  377.  —  Orléans,  27  mai  1875,  précité.  —  Toulouse,  28  avril  1880,  S.,  82.  2. 
222,  D.,  Suppl.  au   Rép.  alph.,  v»  Obiir/.,  n.  155,  p.  155,  n.  1. 

(')  Golniet  de  Santerre,  V,  n.  49  Ins-U  ;  Larombière,  I,  p.  318  (art.  1133,  n.  7)  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  380;  Laurent,  XVI,  n.  125. 

('•')  Mêmes  auteurs,  loc.  cit. 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  322;  Demolombe,  XXIV,  n.  378;  Larombière,  I,  p.  329 
(art.  1133,  n.  12),—  Bordeaux,  20  fév.  1839,  S.,  39.  2.  462.  —  Toutefois  n'est  pas 
illicite  l'engagement  que  prend  une  personne  de  retirer  la  plainte  par  elle  déposée, 
car,  l'action  publique  pouvant  néanmoins  être  e.vercée  à  raison  des  faits  dénoncés 
au  parquet,  l'ordre  public  n'est  p.is  ititéiessé  au  maintien  de  la  plainte.  — Trib. 
civ.  Seine,  16  déc.  1896,  Droit.  18  mars  1897. 
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de  mariage,  c'est-è-dirc  la  promesse  que  l'un  des  futurs 
époux  fciit  à  l'autre  de  lui  payer  une  certaine  somme  d'argent 
s'il  se  relire  ('). 

6°  Il  en  est  de  même  de  l'ohligalion  que  contracte  par  une 
contre-lettre  le  cessionnaire  d'un  office  ministériel,  de  payer 
au  cédant  un  prix  supérieur  à  celui  qui  est  stipule  dans  l'acte 
ostensible;  car  une  telle  convention  aurait  pour  résultat  de 
déjouer  la  surveillance  que  l'Rtat  s'est  i-éservé  le  droit  d'exer- 
cer sur  la  cession  des  offices,  pour  des  considérations  d'ordre 
public  Après  quelques  variations,  la  jurisprudence  est  aujour- 
d'hui très  ferme  dans  ce  sens  (-).  En  outre,  la  cour  de  cassa- 
tion considère  connue  étant  sans  cause  l'engagement  pris  par 
le  cessionnaire  d'un  office  dans  l'acte  ostensible  de  payer  une 
somme  supérieure  à  la  valeur  de  celle  de  l'office,  lorsque  le 
cédant  a  frauduleusement  exagéré  les  produits  de  celui-ci.  Le 
cessionnaire  peut  donc  répéter  ce  qu'il  a  payé  en  sus  de  la 
véritable  valeur  de  l'office  ('),  et  les  tribunaux  jouissent  d'un 
pouvoir  souverain  pour  fixer  le  montant  de  la  somme  à 
répéter  [*). 

7°  Enfin  il  est  également  certain  qu'on  doit  considérer  comme 
radicalement  nulle  la  cession  d'une  maison  de  tolérance  (^). 


(')  xVubry  et  llau,  IV,  p.  323;  Demolombe,  XXIV,  n.  378.  —  Gli.  réunies,  rej., 
7  mai  1836,  S.,  36.  1.  574.  D.,  liép.  olplt.,  v»  Mariage,  n.  PO  3». 

(-)  Civ.  cass.,  13  jiiii.  1885,  S.,  86.  1.  205,  D.  P.,  86  1.  263.  —  Ponr  les  déci- 
sions rendues  précédemment  dans  le  même  sens  (elles  sont  fort  nombreuses),  V. 
G.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  1321,  n.  83-84.  —  Pour  les  décisionsensensconlraire, 
Y.  le  même  code,  art.  1321,  n.  79-82  et  85. 

(')  Civ.  cass.,  IBjuil.  1885,  précité,  et  les  décisions  antérieures  citées  en  note 
dans  les  recueils  de  Sirey  et  de  Dallo/. 

(*)  Civ.  rej.,  22  mai  1889,  S.,  89.  1.  452,  D.  P.,  89.  1.  471. 

(S)  Civ.  rej,,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1.  241,  note  de  M.  Ernest  Dubois,  D.  P.,  74.  1. 
222.  —  Caen,  29  juil.  1874,  S.,  75.  2.  298.  D.  P.,  75.2.  127.  — Req.,  1»^  avril  1895, 
]).  P.,  95.1.  263.  —  Trib.  com.  Sainl-Klienne,  22  juil.  1897,  Mon.  Lyon, 
28  juil.  1897.  —  Cpr.  Douai,  24  oct.  1887,  S.,  90.  2.  99.  —  Paris,  14  déc.  1889,  D. 
P.,  90.  2.  189.  —Trib.  civ.  Beauvais,  3  nov.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  2.  499.—  V. 
aussi  pour  la  nullité  de  la  location  d'un  immeuble  consentie  en  vue  de  l'exploita- 
tion d'une  maison  de  tolérance,  Bourges,  13  juin  1889,  D.  P.,  89.  5.  329. —  .\lger, 
15  nov.  1893,  D.  P.,  94.  2.  528.  —  Lyon,  24  sept.  1894,  Gaz.  Pal.,  95.  1.  7.  — 
Paris,  26  déc.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  132.  —Angers,  29  mars  1897,  Loi,  12  avril 
1897.  —V.  aussi  id.,  9  mai  1894,  D.  P.,  95.  2.  21.  —  Nullité  des  conventions  interve- 
nues entre  personnes  exerçant  la  prostitution,  Limoges,  30  avril  1888,  D.  P.,  89. 
2.  38.  — Il  a  été  décidé  logiquenient(ii)e,  sous  lu  régime  de  la  communauté  réduite 
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H  faut  ap[)li(jucr  la  même  solulion  à  la  cession  d'une  maison 
tie  jeu  {'  . 

311.  Dans  beaucoup  d'aulres  cas,  le  cai'aclcre  illicite  de  la 
cause  n'éclate  pasavec  autant  d'évidence  (').  Un  des  plusinté- 
ressants  concerne  les  agences  matrimoniales.  Les  courtiers 
matrimoniaux,  comme  on  les  appelle,  sont  des  entremetteurs 
de  mariage,  mais  des  entremetteurs  salariés.  Ils  préparent 
les  mariages  en  fournissant  aux  futurs  les  moyens  de  se  ren- 
contrer, en  négociant  au  besoin,  et,  pour  le  cas  de  succès,  ils 
stipulent  une  rémunération  qui  est  ordinairement  fixée  à  tant 
pour  cent  du  montant  de  la  dot.  Mais  il  est  ariivé  plusieurs 
fois  que,  le  mariage  une  fois  conclu,  l'entremetteur  s'est  vu 
refuser  son  salaire,  et  qu'il  a  dû,  en  conséquence,  exercer  une 
action  en  justice  pour  en  ohlenir  le  paiement.  La  jurispru- 
dence ne  s  est  pas  en  généial  montrée  favorable  aux  préten- 
tions des  entremetteurs;  plusieurs  décisions  judiciaires,  dont 
une  émanée  de  la  cour  de  cassation,  ont  déclaré  inexistante 
comme  ayant  une  cause  illicite  l'obligation  dont  ils  deman- 
daient l'exécution  ('). 

aux  acquêts,  l'estimation  faite  dans  le  contrat  de  mariage,  d'un  fonds  de  commerce 
appartenant  à  la  femme  et  consislanldansl'exploitaliond  une  maisonde  tolérance, 
ne  saurait  valoir  vente  de  ce  fonds  de  commerce  au  mari.  —  Grenoble,  5  no\ . 
1895,  D.  1'.,  %.  2.  253.  —  Mais  la  vente  d'un  immeuble  où  est  exploitée  une 
licence  de  tolérance  est  valable  si  l'usage  de  cet  immeuble,  quoique  cédé  par  le 
même  acte  que  la  licence,  n'était  pas,  dans  l'iniention  des  parties,  <-  indissoluble- 
ment lié  à  l'emploi  de  la  licence  vendue  «.  —  Paris,  14  déc.  1889,  précité. 

(')  Pau,  31  janv.  1889,  S.,  89.  2.  52,  D.  P.,  90.  2.  228.  —  Il  faut  en  dire  autant  de 
la  convention  relative  au  partage  du  produit  dt  s  jeux  dans  un  cercle.  —  Paris, 
19  avril  [891  Jhiz.  I\d.,  91.  2.  171.— V.  dans  le  mêine  sens  Toulouse,  ,5nov.  1897, 
Loi,  2U  janv.  1898.  —  Trib.  coni.  lliom,  1<t  nov.  1898,  Hec.  lUom,  1898-1899,  133. 

('-}  Les  décisions  suivantes  nous  paraissent  à  l'abii  de  toute  critique  :  1»  la  con- 
vention par  la(]uelle  une  peisonne  s'engagea  paver  une  sonunedai  gent  à  son  frère 
pour  qu'il  déciile  leur  mère,  dont  il  est  l'enfant  préféré  et  qu'il  domine  complète- 
menl,  à  faire  entre  eux,  de  son  \ivant,  un  partage  de  tous  ses  biens,  par  portions 
égales,  est  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite.  —  Poitiers,  28  déc.  1896,  Gaz. 
Pal.,  97.  1.  114  ;  —  2"  le  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfants 
devant  être  un  acte  libre  et  réflécbi,  l'obligation  de  somme  d'argent  qu'un  fils  con- 
tracte envers  ses  père  et  mère  pour  en  obtenir  ledit  consentement  e^t  nulle 
comme  ayant  une  cause  contraire  à  la  morale  et  à  l'ordre  public.  —  Trib.  pai.x 
Uive-de-(jier  (Loire),  9  avril  1898,  Muii.ji/fjes  de  paix,  1898,  410. 

(';  Civ.  lej.,  l*^'  mai  1855,  S.,  55.  1.  337,  D  P.,  55.  1.  147  (V.  dans  ces  deux 
recueils  le  célèbre  rapport  de  M.  le  conseiller  Laborie.  Cetteœuvre  fortremarqua- 
ble  leiifermo  un  exposé   très  clair  et  très    saisissant  de    l'historique  et  des   argu- 
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Cependant,  si  on  laisse  de  côlé  la  question  de  sentiment 
pour  ne  s'occuper  que  de  la  (jneslion  de  droit,  il  semble  bien 
difficile  de  condamner  les  courtiers  matrimoniaux  sur  le 
terrain  de  la  cause.  Analysons  la  convenlion.  Quel  est  le  but 
immédiat  que  se  propose  d'atteindre  celui  qui  souscrit  une 
obb'galion  au  profit  d'un  entremetteur  de  mariage?  C'est 
d'arriver  k  contracter  mariage  pai'  les  soins  de  l'entremetteur, 
qui  s'engage  à  déployer  toute  sa  diplomatie  eu  vue  de  l'ob- 
tention de  ce  résultat.  En  un  mot,  l'entremetteur  promet  ses 
services  moyennant  salaire  pour  amener  la  conclusion  d'un 
mariage;  l'obligation  que  l'on  contracte  envers  lui  a  pour 
cause  l'obligation  qu'il  contracte  de  son  côté  de  préparer  les 
voies  et  moyens  pour  arriver  à  la  conclusion  d'un  mariage. 
Que  voit-on  là  d'illicite,  non  seulement  dans  la  cause  de 
l'obligation,  mais  même  dans  son  motif?  Les  mariages  ne  se 
concluent  guère  que  par  le  moyen  d'intermédiaires;  seule- 
ment la  |)lupart  du  temps  les  intermédiaires  agissent  gratui- 
tement. Nul  ne  songe  alors  à  criticjuer  leur  rôle,  ni  la  con- 
duite des  futurs  époux  qui  les  mettent  en  mouvement.  Le 
rôle  de  l'intermédiaire  deviendrait-il  donc  illicite  par  cela 
seul  qu'il  est  salarié?  —  A  cela  qu'oppose-t-on? 

Voici  les  arguments  de  la  cour  suprême  :  «  Le  mariage 
étant,  dans  le  système  de  notre  législation,  un  engagement 
irrévocable  qui  touche  aux  intérêts  les  plus  élevés  de  la 
famille  et  de  la  société,  dont  il  est  la  base  essentielle,  le  con- 
sentement des  époux  qui  s'unissent  ou  des  parents  qui  ont 
autorité  sur  eux,  doit  être  libre,  éclairé,  et,  par  conséquent, 
affranchi  de  toute  influence  étrangère  et  intéressée  à  agir  sur 
la  détermination  des  uns  ou  des  autres;  tout  ce  qui  serait  de 
nature  h  compromettre  ou  à  allérer  la  moralité  et  la  liberté 

iTienls  en  sens  divers).  y<f/(/e  Poitiers,  9  mars  1853,  S.,  53.  2.  658,  D.  P.,  55.  2. 
211  (c'est  sur  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  qu'à  été  rendue  la  décision  préci- 
tée de  la  cour  de  cassation).  —  Paris,  3  tev.  1859,  S.,  59.  2.  295,  D.  P.,  59.  2. 
112.  —  Turin,  25  sept.  1883,  S.,  84.  4.  20.  —  Paris,  11  janv.  1884,  S.,  84.  2.  132. 
—  Nîmes,  18  mars  1884,  y.,  84.  2.  100,0.,  Sitppl.  au  Réperl.  Alph.,  \°  Oblig., 
n.  179,  p.  158,  note  1,  —  Paris,  27ocl.  1892  (motifs),  S.,  93.  2.  24,  D.  P.,  93.  2, 
271.  —  Besançon,  G  mars  1895,  S.,  95.  2.  196,  D.  P., 95.  2.  223.  —  Trib.  civ.  Lyon, 
17  juil.  1896,  Monit.  Lyon,  14  déc.  1896.  —  Paris,  13  nov.  1897,  Droit,  5  janv. 
1898.  -  V.  aussi  Paris,  8  fév.  1862,  S.,  62.  2.  377,  —  Nîmes,  22  juin  1868,  S.,  68. 
2.  270,  D.  P.,  69.  2.  58. 
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du  consenloment,  est  par  cela  même  contraire  an  vœu  de  la 
loi,  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs...  Il  en  est  ainsi 
d'une  convention  par  laquelle  un  tiers  s'engageant  h  employer 
ses  soins  et  ses  démarches  pour  un  mariage,  slipule  en  retour, 
sous  la  condition  de  réussir,  une  prime  calculée  moins  en  rai- 
son des  soins  et  des  démarches  promis  qu'en  vue  du  succès 
et  selon  l'importance  du  résultat...  Aux  relations  destinées  k 
préparer  la...  société  dans  laquelle  chacun  des  époux  apporte, 
avec  ses  biens,  sa  personne  même  et  sa  vie  tout  entière,  un 
pacte  de  cette  nature  mêlerait  l'intervention  et  l'intérêt  d'un 
agent  dominé  par  des  idées  de  spéculation  et  de  trafic...  Pour 
assurer  le  succès  qui  est  la  condition  de  la  prime  stipulée, 
cet  agent  pourrait,  même  sans  fraude,  peser  directement  ou 
indirectement  sur  le  consentement  des  époux  ou  de  leurs 
jiarents,  en  agissant  de  fa<;on  à  dissimuler  ou  à  prévenir,  à 
atténuer  ou  à  combattre  les  causes  même  les  plus  légitimes 
d'hésitation  ou  de  refus  »  ('). 

Mais  il  résulte  uniquement  de  tout  cela  que  la  Cour  su- 
jnême  a  été  dominée  par  la  considération  d'éventualités,  de 
simples  possibilités.  A  notre  avis  elle  n'aurait  pas  du  se  pla- 
cer h  ce  point  de  vue  :  esl-il  donc  impossible  que  l'entre- 
metteur salaiié  agisse  loyalement?  S'il  s'est  borné  à  donner 
au  futur  époux  des  indications,  exactes  d'ailleurs,   à  faciliter 


(')  Civ.  rej.,  lei' mai  1855,  piécité.  —  Dans  le  même  sens,  Aubry  et  llau,  IV, 
p.  323;  Demolombc,  XXIV,  n.  335;  Laromliièic,  I,  p.  326  (art.  1133,  n.  11);  Lau- 
rent, XVI,  n.  150;  Bnfnoir,  o/k  cil.,  p.  541  in  fine.  —  Toutefois  M.  Larombière, 
faisan L  une  dislincliun  fort  logique,  admet  que  la  rémunération  serait  due  à  l'en- 
trenielleur  si  elle  n'élait  pas  subordonnée  au  succès  dus  démarches  qu'il  s'est 
engagé  ■'i  faire.  Même  n»,  p.  528  in  medio.  On  peut,  d'ailleurs,  induire  de  l'arrêt 
précité  du  1'""  mai  1855  que  (elle  est  aussi  la  mauière  de  voir  de  la  cour  de  cassa- 
tion. —  Mais,  d'après  plusieurs  jugements  et  briêis,  s'il  faut  refuser  à  l'enlremet- 
leur  toute  action  eu  piiiement  de  la  rémunéralion  promise,  il  convient,  du  moins, 
de  l'indemniser  soit  de  ses  dépenses,  soit  de  ses  peines  et  soins.  —  Nîmes,  22  juin 
1808  et  18  mars  1884,  — Trib,  civ.  Lyon,  17  juil.  1896,  précité.  —  V.  aussi  Caen, 
31  avril  1866,  S.,  67.  2.  56.  —  M.  Laurent  se  prononce  en  sens  contraire,  et  il 
invoque  l'argument  suivant  :  Ou  ne  peut  agir  eu  justicequ'en  vertu  d'un  fait  licite. 
Or  le  fait  dans  lequel  l'entremetteur  prétend  puiser  le  principe  de  son  action  en 
indemnité,  est  illicite,  puisque  c'est  l'exécution  d'un  contrat  répudié  par  la  morale. 
—  XVI,  n.  151.  —  yi  l'on  pense  avec  M.  Laurent  que  le  courtage  matrimonial 
est  contraire  à  lintérôt  social  et  à  l'ordre  public,  on  doit  accepter,  il  nous  semble, 
la  consé(iucnce  qu'il  déduit  ici  de  celle  proposition. 
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(les  entrevues,  h  faire  naître  des  occasions  de  se  rencontrer..., 
pourquoi  donc  lui  opposerait-on  une  fin  de  non-recevoir, 
quand  il  vient  réclamer  l'exécution  de  l'obligation  librement 
souscrite  à  son  profit  ?  En  pareil  cas,  l'imnioralilé,  la  dé- 
loyauté est-elle  bien  de  son  côté?  Qu'on  se  montre  sévère  h 
l'égard  de  l'enlremetteur,  qu'on  lui  refuse  toute  action  pour 
le  paiement  de  son  salaire,  quand  il  est  démontré  qu'il  a 
commis  quelque  fraude  dans  l'accomplissement  de  sa  mis- 
sion et  qu'il  a  ainsi  causé  un  préjudice  k  son  client  plutôt 
qu'il  n'a  véritablement  servi  ses  intérêts,  nous  l'admettrons 
bien  volontiers  ;  mais  poser  en  principe  que  l'obligation  con- 
tractée envers  l'entremetteur  est  nulle  comme  ayant  une  cause 
illicite,  voilà  ce  qu'il  ne  nous  parait  pas  possible  d'admettre  ('). 
La  cause  de  cette  obligation,  puisque  la  convention  est  synal- 
lagmatique,  c'est  la  promesse  que  l'entremetteur  a  faite  de 
mettre  l'autre  partie  en  situation  de  contracter  mariage,  si 
bon  lui  semble.  Une  pareille  cause  n'est  certainement  pas 
immorale  (-). 

312.  A  plus  forte  raison  ne  verrons-nous  rien  d'illicite 
dans  l'engagement  pris  envei's  un  chercheur  de  successions 
de  lui  abandonner  une  quote-part  de  l'hérédité  ou  du  legs 
qu'il  découvrirait  au  profit  du  promettant  (•^).  Sans  doute 
cette  obligation  n'a  de  cause  que  si,  en  l'absence  de  la  con- 

(')  V.  dans  ce  sens,  la  consnllalion  délibérée  par  Delangle,  Berryer,  Marie, 
Paillard,  de  Villeneuve,  Duvergier,  Léon  Duval,  de  Vatimesnil,  Odilon  Barrot. 
S.,  53.  2.  653,  D.  P.,53.  2.  211. 

(^)  Les  adversaires  de  la  théorie  de  la  cause  feraient  observer  que,  pour  se  pro- 
noncer sur  l'existence  de  l'obligation  consenlie  au  profit  de  l'enlremetleur,  il  faut 
rechercher,  non  pas  si  la  cause  de  cette  obligation  est  illicite,  mais  bien  si  l'objet 
du  contrat  présente  ce  caractère,  l'obligation  dont  il  s'agit  tombant  avec  le  contrat 
lui-mC'me  en  cas  d'affirmative.  Plaçons-nous  à  ce  point  de  vue.  Quel  est  l'objet 
du  contrat  dont  nous  parlons?  Des  soins  à  donner,  des  démarches  à  faire  pour 
faciliter  un  mariage  :  quoi  d'immoral  dans  cet  objet? 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  335;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliaria?,  V,  p.  49,  §  754 
note  11  ;  Thiroux,  Ilev.  prnl.,  XXIIl,  année  1867,  p.  357;  Uomenget,  Du  tnandaf, 
I,  n.  152;  Laurent,  XVI,  n.  119.  —  Civ.  rej.,  7  mai  1866,  S.,  66.  1.  276  (note  de 
M.  Boulanger),  D.  P.,  66.  1.  247.  —  Paris,  12  août  1880,  S.,  81.  2.  87.  —  Turin, 
29  déc.  1880,  S.,  81.  4.  22,  D.  P.,  81.  2.  245.  —  Turin,  9  mai  1882,  S.,  82.  4.  33, 
D.  P.,  82.  5.  12.  —  Liège,  12  juil.  1893,  D.  P.,  94.  2.  381.  —  Paris,  12  mars  1894, 
D.  P.,  94.  2.  484.  —  C.  de  cass.  Belgique,  12  juil.  1894,  D.  P.,  96.  1.  4.  —  Trib. 
civ.  Nantes,  13  juin  1898,  Gaz.  l'ai.,  98.  2.  102.  —  Bordeaux,  18  juil.  1898,  D.  P., 
99.  2. 95. 
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vention  dont  nous  parlons,  il  eût  été  impossible  ou  au  moins 
très  difficile  pour  le  promettant  d'avoir  connaissance  de  ses 
droits  et  d'en  établir  l'existence  (').  Mais,  en  supposant  cette 
condition  remplie,  rol)ligation  est  valable  ;  sa  cause  n'est 
point  illicite,  puisqu'elle  consiste  dans  l'engagement  que  le 
chercheur  de  successions  pi'end,  de  son  côté,  envers  l'autre 
contractant,  de  lui  rendre  un  service  important  en  lui  donnant 
le  moyen  de  connaître  et  de  recueillir  l'hérédité  ou  le  legs(-). 

312  I.  La  jurisprudence  décide  (jne  la  convention  interve- 
nue entre  le  directeur  d'un  théAtre  et  un  entrepreneur  de  suc- 
cès dramaticiues  est  radicalement  nulle  comme  contraire  à 
l'ordre  public  :  «  On  ne  peut  admettre  comme  compatible 
avec  le  respect  de  la  saine  morale  une  stipulation  dont  le  but 
avoué  est  de  provoquer  des  démonstrations  et  des  applaudis- 
sements mensongers,  payés  à  prix  d'argent...  ;  de  tels  enga- 
gements, repoussés  par  la  conscience  et  la  morale,  sont  éga- 
lement contraiies  à  l'ordre  public,  puisqu'ils  ont  pour  résidlat 
d'entraver  la  liberté  d'examendes  spectateurs  ».  Nous  approu- 
vons celte  décision.  En  réalité,  les  entrepreneurs  de  succès 
s'enga.iient  à  violenter  le  jugementdu  public  payant.  La  cause 
de  l'obligation  contractée  envers  eux  est  donc  illicite  {^). 

3 13.  C'est  l'obligation  sur  cause  illicite  que  l'art.  1131 
déclare  sans  elTet.  Il  en  est  autrement  de  l'obligation  dont 
le  motif  seulement  est  illicite.  Ici  donc  apparaît  encore  l'uti- 
lité de  la  distinction  entre  la  cause  et  le  motif.  Cette  distinc- 
tion est  nettement  établie  dans  quelques  décisions  judiciai- 
res  (*).  Mais  beaucoup   d'autres  l'ont   perdue   de  vue   et  la 


(')  Paris,  28  juil.  1879,  S.,  80.  2.  262.—  Dijon,  21  juil.  1880,  S.,  81.  2.  85, D. P., 
82.  2.  115.  —  Caen,  20  juil.  1898,  Bec.  Rouen,  98.  2.  181.  —  Bordeaux,  18  juil. 
1898,  précité. 

(-)  11  est  toutefois  à  noter  que  la  jurisprudence  réduit  la  rémunération  des  cher- 
cheurs de  successions, si  elle  lui  paraît  excessive.  —  Paris,  17  mai  1867,  S.,  68.  2. 
5.  —  Trih.  civ.  Nantes,  13  juin  1898,  précité. —  V.  aussi  G.  cass.  Belgique,  17  janv. 
1851,  Pasicr.,  51.  1.  31i  ;  28  nov.  1889,  Pasicr.,  90.  1.  27.  —  Liège,  12  juil.  1893, 
précité. 

C)  Lyon,  23  mars  1873,  S.,  73.  2.  179.  —  Adde  Paris,  3  juin  18.39,  J.  P.,  -40.  1. 
700;  4  avril  1840,  S.,  41.  1.  623.  -  Trib.  corn.  Seine,  23  sept.  1852,  S.,  53.  2.  499, 
D.  P.,  53.  5.  450.  —  Paris,  23  juil.  1853,  U.  P.,  53.  5.  450.  —  Trlb.  coui.  Seine, 
27  juin  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  408. 

(*)  Nous  citerons  avant  lont  un  arrêt  rendu  le  6  février  1S85  par  la  4e  chambre 
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confusion  a  engendré  des  décisions  véritablement  fantastiques. 
N'a-t-on  pas  vu  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  refuser, 
sur  le  fondement  de  la  cause  illicite,  tout  elFet  à  l'obligation 
contractée  par  le  directeur  d'une  maison  de  tolérance  pour 
acquisition  de  vins  de  Champagne  destinés  à  être  consommés 
dans  son  établissement  (')? 

314.  Le  prêt  d'argent  est  une  des  matières  dans  lesquelles 

(le  la  Cour  de  Bordeaux.  Voici  la  partie  imporlante  de  celte  excellente  décision  : 
«  Attendu  que,  devant  la  Cour,  les  époux  X...  souliennent  que  l'obligalion  dont 
rexéculion  leur  est  réclamée,  aurait  une  cause  illicite,  les  fournitures  à  eux  faites 
'éioffes  de  soie  et  divers  objets  de  lingerie)  étant  destinées  à  l'exploitation  de  leur 
maison  de  tolérance.  Attendu  que  des  termes  mêmes  dans  lesquels  les  appelants 
formulent  leur  prétention,  il  résulte  que  ce  ne  serait  point  la  cause,  mais  seule- 
ment le  motif  de  l'obligation  qui  serait  immoral  et  illicite  ;  qu'en  effet,  il  est  sen- 
sible que  les  fournitures  qui  leur  ont  été  faites  sont  la  seule  et  vraie  cause  'des 
engagements  par  eux  contractés.  Attendu  que  la  loi  ne  frappe  de  nullité  que  l'obli- 
gation dont  la  cause  est  illicite;  qu'il  n'y  a  donc  pas  à  se  préoccuper  des  motifs 
qui  l'ont  déterminée;  que  le  législateur  n'a  point  voulu  entrer  dans  une  voie  qui 
eût  été  pleine  de  périls;  (ju'il  n'a  pas  subordonné  la  validité  des  conventions  régu- 
lièrement formées  à  une  question  d'intenlion,  le  plus  souvent  aussi  délicate  que 
difficile  à  résoudre  ».  S.,  80.  2.  16,  D.,  Stippl.  au  Rpp.  alph.,  v"  Ohlif).,  n,  189, 
p.  159,  note  2.  —  Il  est  regrettable  que  cet  arrêt  si  judicieusement  motivé  n'ait 
pas  empêché  la  jurisprudence  de  verser  ii  nouveau  dans  l'erreur  qu'elle  avait  si 
souvent  commise  à  propos  d'obligations  résultant  de  fournitures  faites  à  des  mai- 
sons de  tolérance.  —  V.  la  note  suivante.  —  Dans  le  même  sens  que  l'arrêt  précité 
de  Bordeaux,  Alger,  22  fév.  1898,  Hev.  d'Alger,  1898,  111.  —  Trib.  com.  Saint- 
Étienne,  20  avril  1899,  Gaz.  Val.,  99.  1.  604. 

(')  Trib.  com.  Seine,  1«"-  mai  1888,  Gaz.  Pal.,  88.  1.  797.  —  Dans  le  même 
ordre  d'idées,  nous  estimons  qu'un  domestique  n'est  point  privé  du  droit  de  deman- 
der le  paiement  de  ses  gages  par  cela  seul  qu'il  est  engage  dans  une  maison  de 
tolérance.  L'action  en  justice  ne  peut  lui  être  refusée  que  si  la  cause  immorale 
de  l'obligation  dont  il  poursuit  le  paiement  résulte  de  la  nature  des  services  qu'il 
a  promis  de  fournir.  —  Cpr.  IIuc,  Vil,  n.  82,  p.  119.  —  V.  cependant  Req., 
11  nov.  1890,  S.,  91.  1.  319,  D.  P.,  91.  1.  484.  —  D'après  un  jugement  du 
tribunal  de  Liège,  du  14  novembre  1896,  est  nulle,  comme  ayant  une  cause  immo- 
rale, et,  par  conséquent,  ne  saurait  avoir  aucun  effet  juridique  la  vente  à  crédit 
d'un  mobilier  destiné,  au  su  du  vendeur,  à  garnir  une  maison  de  tolérance  :  '<  At- 
tendu, porte  cette  décision,  que  le  marchand  qui  livre  à  crédit  un  mobilier  à  une 
tenancière  de  maison  de  débauche,  sachant  que  ce  mobilier  est  destiné  à  garnir 
une  maison  de  ce  genre,  coopère  directement  à  l'exploitation  de  la  débauche, 
puisque,  sans  son  intervention  à  lui,  vendeur,  l'établissement  de  la  maison  n'eût 
pas  été  possible,  faute  de  ressources  de  la  part  de  la  tenancière  ».  l'asicr.,  97.  3. 
75.  —  Cette  décision  même  nous  paraît  très  discutable  :  Si,  vu  son  importance,  la 
somme  stipulée  à  titre  de  prix  du  mobilier,  devait  être  considérée,  comme  repré- 
sentant non  seulement  la  contre  valeur  de  cette  marchandise,  mais  encore  un  profit 
retiré  de  l'exploitation  de  la  débauche,  il  convenait  de  la  réduire,  mais  le  marchand 
avait  le  droit  de  la  réclamer  dans  la  mesure  du  prix  de  vente. 
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la  jurisprudence  a  la  plus  grande  tendance  à  confondre  le 
motif  illicite  avec  la  cause  illicite.  Une  personne  emprunte 
une  somme  d'argent,  et,  dans  son  intention,  cette  somme 
doit  servir  h  l'acquisition  d'une  maison  de  tolérance;  l'obli- 
gation de  l'emprunteur  a-t-elle  une  cause  immorale?  Non, 
car  la  cause  de  cette  obligation  n'est  autre  chose  (]ue  la  nu- 
mération des  deniers  prêtés;  elle  est  absolument  indépen- 
dante de  l'emploi  de  ces  deniers.  Au  surplus,  s'il  en  était 
autrement,  le  prêteur  pourrait  incontestablement  exiger  que 
l'emprunteur  lui  fit  connaître  l'emploi  qu'il  se  proposerait 
de  faire  de  la  somme  prêtée.  On  ne  saurait,  en  eflet,  lui  refu- 
ser le  droit  de  constater  si  les  éléments  requis  pour  la  forma- 
tion du  contrat  se  trouvent  réunis.  ]\Iais  à  quelles  difficultés 
n'aboutiraient  pas  en  pratique  de  pareilles  investigations  (')? 
La  cour  de  P.u'is  a,  en  conséquence,  par  un  arrêt  du  13  fé- 
vrier 1877,  refusé  de  déclarer  nul  le  prêt  d'une  somme  d'argent 
destinée  à  payer  le  prix  dune  maison  de  tolérance  (-].  ]\Iais, 
beaucoup  plus  récemment,  dans  une  espèce  identique,  la 
même  cour,  par  un  arrêt  du  2G  janvier  1894,  et,  sur  pourvoi, 
la  chambre  des  requêtes,  par  une  décision  du  T""  avril  1895, 
ont  estimé  que  l'obligation  de  l'emprunteur  «  avait  pour 
cause  l'acquisition  d'une  maison  de  tolérance  »,  et  qu'elle 
était,  par  suite,  radicalement  nulle.  La  cour  de  cassation  a 
expliqué,  il  est  vrai,  que  «  chacune  des  parties  contractantes 
avait  pris  une  part  égale  à  cette  convention  »,  et,  sans  aucun 
doute,  elle  entendait  exprimer  ainsi  la  proposition  que  le  tri- 
bunal de  la  Seine  avait  formulée  en  ces  termes  :  «  Il  est 
certain  que  la  destination  portée  au  contrat...  s'appliquait 
principalement  à  une  maison  de  tolérance  et  que  les  parues 
avaient  celte  commune  intention  ».  Mais  cette  circonstance 
que  le  motif  de  l'emprunt  était  connu  des  deux  contractants 
ne  pouvait  pas  faire  que  ce  motif  devint  la  cause  de  l'obli- 
gation de   l'emprunteur   (').  Cette   cause,  nous   le   répétons, 


(')  Sic  la  noie  de  M.  G.  Appert  dans  Sirey,  sous  Req.,  1"^'  avril  1895,  postcilc. 

(2)  Paris,  13  fév.  1877,  S.,  77.  2.  2.33,  D.,  Suppl.  au  Répevt.  Alph.,  v»  Oblirja- 
lions,  n.  180,  p.  loO,  note  1. 

(')  Req.,  l^r  avril  1895,  S.,  9Ù.  1.  289,  D.  P.,  95.  1.  263.  —  V.  aussi  un  arrêt  du 
4  juillet  1892,  par  leqi  el  la  chambre  des  requêtes  a  considéré  comme  nul  le  prêt 
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consistait  dans  la  tradition  des  deniers  par  le  prêteur,  et  ne 
pouvait  pas  consister  en  autre  chose. 

315.  Voici  un  cas  beaucoup  plus  délicat  :  Un  père  fait  à 
son  enfant  adultérin  ou  incestueux  une  donation  qui  a  trop 
d'importance,  nous  le  supposons,  pour  pouvoir  êlre  considé- 
rée comme  ayant  un  caractère  alimentaire.  Cette  donation 
est-elle  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite? 

Deux  points  sont  hors  de  doute  : 

1°  Si  la  filiation  de  l'enfant  est  légalement  constante,  ce  qui 
n'arrive  que  dans  des  cas  assez  rares,  la  donation  est  nulle, 
en  tant  qu'elle  excède  la  limite  établie  par  les  art.  762  et 
763.  Arg.  art.  908; 

2°  La  donation  est  valable,  si  la  filiation  de  l'enfant  n'est 
pas  légalement  constante  et  qu'elle  ne  soit  pas  révélée  par 
les  termes  de  l'acle  de  donation.  Le  lien  qui  unit  le  donateur 
au  donataire  est  alors  légalement  ignoré,  et  tout  doit  se  pas- 
ser comme  si  le  donateur  et  le  donalaire  étaient  étrangers 
l'un  à  l'autre. 

Mais  supposons  que  la  filiation  du  donataire  soit  indiquée 
dans  l'acte  môme  de  donation.  Le  donateur  a  dit  :  «  Je  donne 
»  à  un  tel  mon  fils  adultérin  »,  ou  même  «  parce  qu'il  est 
»  tnon  fils  adultérin  »  :  la  donation  sera-t-elle  encore  valable? 
Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  la  déclaration  du  père,  si 
formelle  qu'elle  soit,  n'établit  pas  d'une  manière  légale  la 
filiation  de  l'enfant;  car  la  loi  déclare  inexistante  la  recon- 
naissance faite  au  profit  d'un  enfant  adultérin  ou  incestueux. 
Art.  335.  Mais  on  peut  se  demander  si  du  moins  la  donation 
n'est  pas  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite  révélée  par 
l'acte  lui-même  :  avantager  un  enfant  adultérin  au  delà  des 
limites  légales.  La  cour  de  cassation  l'admet;  elle  a  rendu 
plusieurs  arrêts  dans  ce  sens  ('),  On  ne  peut  que  louer  l'idée 

d'argent  fait  par  un  garçon  de  cercle  à  un  joueur  au  cours  d'une  partie.  S.,  92. 
1.  513,  D.  P.,  92.  1.  500.  —  Cpr.  Colmar,  23  janv.  1841,  S.,  42.  2.  492.  —  Paris, 
1er  avril  1895,  Gaz.  Pal. ,9^.  2.  158.  —  V.  aussi  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  575;  Pont, 
I,  n.  647  171  fine. 

(')  Le  dernier  en  date  a  été  rendu  par  la  Cliambre  des  requêtes,  le  29  juin  1887, 

D.,  88.  1.  295,  S.,  87.  1.  358.  Cet  arrêt  décide  en   outre  que  la  preuve  de  i'adullé- 

rinilé  de  l'enfant  ne  peut  résulter  que  de  l'acte  mcine  qui  contient  la  libéralité. 

Notamment  elle  ne  pourrait  pas  être  puisée  dans  un  testament  antérieur  révoqué. 

GoNTR.  ou  oni.iG.  —  2'^  éd.,  1.  21 
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qui  a  inspiré  ces  décisions.  Elle  eslime  qu'elle  ne  peut  donner 
effet  ù  un  ycte  qui  constitue  un  défi  à  la  loi.  Mais  a-t-cllc  rai- 
son de  dire  qu'une  pareille  donation  est  nulle  comme  ayant 
une  cause  illicite?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Quelle  est  la  cau^e 
d'une  donation?  Nous  l'avons  dit,  c'est  une  pensé(>  i:cnéreuse, 
un  sentiment  de  bienveillance,  une  idée  de  libéralité.  Com- 
ment donc  la  cause  d'une  donation  pourrait-elle  avoir  en  soi 
un  caractère  illicite?  Le  but  immédiat  que  poursuit  le  dona- 
teur, est  de  gratifier  le  donataire  :  envisagée  en  soi  et  indé- 
pendamment des  motifs  qui  la  déterminent,  c'est  là  une 
bonne  action,  et  le  législateur  n'a  pu  la  flétrir  en  la  marquant 
du  stigmate  de  la  cause  illicite.  Ah  !  sans  doute,  le  mobile 
qui  a  inspiré  le  donateur  peut  être  plus  ou  moins  répréhen- 
sible  :  une  donation  peut  être  le  prix  de  complaisances  cou- 
pables, le  fruit  de  la  haine  du  donateur  contre  ses  héritiers 
légitimes,  la  récompense  d'un  ciime...  Mais  ce  sont  là  les 
motifs  de  la  donation  Ils  peuvent  varier  à  l'infini,  et  nous 
avons  dit  que  le  législateur  n'en  tient  pas  compte,  tandis  qu'il 
a  égard  au  contraire  à  la  cause,  qui  est  immuable,  qui  sera 
toujours  la  même  dans  un  acte  de  la  même  nature.  Pourquoi 
le  donateur  a-t-il  fait  la  donation?  Pour  gratifier  le  donataire. 
Voilà  le  but  immédiat,  essentiel  que  poursuit  tout  donateur 
sans  exception;  assurément  il  n'a  rien  d'illicite.  Maintenant 
pourquoi  le  donateur  a-t-il  voulu  gratifier  le  donataire? 
Parce  qu'il  est  son  fils  adultérin  ou  incestueux  :  c'est  là  le 
motif  àe.  la  donation;  il  peut  y  en  avoir  mille  autres.  Celui-là 
est  illicite,  nous  en  convenons  volontiers;  mais,  nous  l'avons 
dit,  la  loi  n'annule  que  les  obligations  qui  ont  une  cause  illi- 
cite, et  non  celles  qui  ont  un  motif  illicite. 

Au  surplus,  s'il  n'est  pas  possible  de  déclarer  une  dona- 
tion inexistante,  comme  ayant  une  cause  illicite,  peut-être 
serait-il  possible,  dans  l'espèce  proposée,  de  le  faire  par 
application  de  l'art.  6,  aux  termes  duquel  :  «  On  ne  peut 
»  déroger  par  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  inté- 
»  ressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  ».  C'est  là  une 
autre  face  de  la  question  ;  nousnousborneronsàrindiquer('). 

(')  V.  Eufnoir,  op.  cil.,  p.  543-546. 
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316.  Quelle  est  la  sanction  de  labsence  de  cause  ou  du 
caractère  illicite  de  la  cause?  -  «  L'obligation  sans  cause 
»  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite,  ne  peut 
»  avoir  aucun  effet  ,.,  dit  l'art.  1131  déjà  cité  plus  haut. 

De  cette  formule  énergique,  les  auteurs  et  la  jurisprudence 
tirent  cette  conclusion  :  que  l'obligation  sans  cause  ou  l'obli- 
gation sur  une  cause  vicieuse  n'est  pas  simplement  nulle  ou 
annulable,  mais  radicalement  nulle  ou  inexistante  {^). 

De  là,  plusieurs  conséquences  : 

a.  Tout  intéressé  peut  invoquer  le  moyen  tiré  soit  de  l'absence 
de  cause,  soit  du  vice  de  la  cause  (-). 

h.  L'obligation,  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  n'est  pas 
susceptible  de  confirmation  ou  de  ratification  soit  expresse 
soit  tacite.  Il  en  résulte  notamment  que  la  prescription  de 
d.x  ans  de  l'art.  1304  ne  serait  pas  ici  applicable;  car  elle  ne 
constitue,  comme  on  le  verra,  qu'un  cas  particulier  de  ratifi- 
cation tacite. 

c  Enfin  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  d'une  semblable 
obligation  pourra  être  répété  (»). 

(')  Civ.  cass.,  25  avril  1887,  précité 

V    »L  ;     .'■  ~        "'  ^^  •''"'•  ^^^^'  ^-  ^°-  2-  97,  note  de  M.  Meynial.- 

v.  aussi  une  note  du  même  auteur  sous  Paris,  16  nov.  1888  S  91  2  89  _ 
(.ependant  d'après  d'autres  arrêts,  les  maximes  Nemo  auditur  propriam  'inrnitu- 
cnnenr  aUegans  et  In  pari  causa  lurpiludinis  cessât  repelilio,  sopposerlien  t  à    e 

ayant  une  cause  Uhcte  ou  immorale.  -  Paris.  16  nov.  1888,  S.,  91.  2   89  DP 

?S9'f  f  Qrfl'/i""  ^''^'  ^^  ^~-  '■  ^39,  D.  P..  92.  1.  336.-  Nancy, '2  janv! 
1893,  S.,  94.  2.  20b,  D.  P.,  94.  2.  172.  _  Riom,  30  nov.  1893  S  94  ^  75  _ 
Nous  préférons  la  première  de  ces  jurisprudences.  D'abord,  les  deux  maxhnes  que 
nous  de  rapporter  nont  pas  été  admises  dans  notre  législation.  En  ouhe 

Irait  .iu"^"' •"''''  ''"'  '''^'^"S''^'""  ^"'-  '^^'^  i"i'-it«  ne  peut  avoir  aucun  efTei 
se.a.t  violé,  s  ,1  n  y  avait  pas  lieu  à  répétition;  car  l'obligation  sur  cause  illicite 
devenani  ainsnnattaquable,  serait  plus  résistante  que  les  obligations  dont  la  cause 
es  hc  le.  -  On  peut  rapprocher  du  groupe  d'arrêts  que  nous  avons  cités  en  second 
heu  plusieurs  décisions  d  après  lesquelles  les  deux  parties  qui  ont  figuré  dans  une 
convention  immorale,  par  exemple  dans  une  convention  relative  à  une  maison  de 
loi  rance,  sont  I  une  et  l'autre  non  recevables  à  poursuivre  soit  l'exécution,  soit  la 
nullité  du  coniral.  -  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1  241  D  P  74  1  2->2  _ 
Bourges,  13  juin  1889,  D.  P.,  89.  5.  329.  -  Alger,  15  nov.  1893,  s"' 94 '2' 217  D 
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111.  De  la  preuve  de  la  cause. 

317.  Dans  notre  droit,  les  conventions  sont  valables,  en 
principe,  indépendamment  d'un  acte  écrit  qui  les  constate. 
Cependant,  quand  il  s'agit  de  conventions  d'une  certaine 
importance,  les  parties  dressent  ordinairement  ou  font  dres- 
ser un  acte  écrit,  en  l'absence  duquel  celui  qui  réclame  l'exé- 
cution de  la  convention  courrait  le  risque  de  se  trouver  em- 
barrassé plus  tard  pour  faire  la  preuve  que  l'art.  1315  met 
h  sa  charge. 

Si  la  convention  est  synallagmatique,  l'écrit  qui  sera  dressé 
pour  la  constater  indiquera  nécessairement  la  cause  des 
diverses  obligations  qu'elle  engendre  ;  car  on  sait  que,  dans 
les  contrats  de  cette  nature,  les  obligations  des  parties  se 
servent  réciproquement  de  cause,  et  il  n'est  pas  possible  que 
l'acte  constate  la  convention  sans  parler  de  ces  obligations. 
Concevrait-on,  par  exemple,  qu'un  acte  dressé  pour  constater 
une  vente  n'indiquât  pas  quelle  est  la  chose  que  le  vendeur 
s'engage  à  livrer  et  quel  est  le  prix  que  l'acheteur  s'engage  à 
payer?  L'écrit  qui  constate  un  contrat  synallagmatique  sera 
donc  nécessairement  causé. 

Il  n'en  est  pas  de  môme,  s'il  s'agit  d'une  convention  uni- 
latérale :  on  conçoit  très  bien  qu'un  écrit  puisse  constater 
runi(|ue  obligation  que  cette  convention  engendre,  sans  en 
indiquer  la  cause.  Ainsi  un  billet,  souscrit  pour  constater 
l'obligation  résultant  d'un  prêt,  peut  être  ainsi  conçu  :  «  Je 
reconnais  devoir  à  N.  la  somme  de  1.000  fr.  »  :  c'est  un  billet 
lion  causé.  11  serait  causé  au  contraire,  s'il  était  ainsi  conçu  : 
«  Je  reconnais  devoir  à  N,  la  somme  de  1.000  fr.  qu'il  m'a 
prêtée  ». 

318.  Supposons  un  écrit  non  causé.  Le  créancier,  qui  s'en 


P.,  94.  2.  528.  —  Alger,  9  mai  1894,  S.,  94.  2.  302,  D.  P.,  95.  2.  21.  —  V.  sur 
cette  question  la  note  de  G.  Appert  sous  Req.,  l«r  avril  1895,  S.,  96.  1.  290.  — 
Mais  le  propriétaire  d'un  immeuble  qui  a  été  loué  pour  être  exploité  comme  mai- 
son de  tolérance  peut  demander  à  rentrer  dans  la  jouissance  de  son  immeuble  s'il 
se  fonde  uniquement  sur  ses  titres  de  propriété.  —  Caen,  29  jtiil.  1874,  S.,  15.  2. 
298,  D.  P.,  75.  2.  127.  —  Alger,  15  nov.  1893,  précité.  —  Angers,  5  janv.  1899» 
Loi,  6  mars  1899. 
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prévaut  pour  réclamer  l'exécutiou  de  rol)lig-ation,  devra-t-il 
prouver  que  l'oliligalion  a  une  cause  valable?  ou  bien  l'exis- 
tence de  cette  cause  sera-t-elle  présumée  à  son  profit,  de 
sorte  que  lo  déJjiteur  ne  pourrait  se  soustraire  à  la  nécessité 
d'exécuter  roblig^alion  qu'en  prouvant  qu'elle  n'a  pas  une 
cause  valable?  En  d'autres  termes,  en  présence  d'un  écrit 
non  causé,  est-ce  au  créancier  de  prouver  que  l'obligation  a 
Une  cause  valable,  ou  au  débiteur  de  prouver  qu'elle  n'en  a 
pas?  Telle  est  la  question  que  nous  parait  avoir  voulu  résou- 
dre l'art.  1132,  et  on  va  voir  qu'il  la  résout  en  faveur  du  créan- 
cier :  «  La  convention  n'est  pas  ?noins  valable,  quoique  la 
»  cause  n'en  soit  pas  exprimée  ».  —  La  convention,  lisez 
Vt'crit  qui  la  constate.  Ce  n'est  pas  la  seule  fois  qu'il  soit 
arrivé  au  législateur  de  prendre  dans  ce  sens  le  mot  conven- 
tion ou  celui  de  contrat  qui  est  équivalent.  Voyez  notamment 
les  art.  931  et  1567  (').  D'ailleurs,  si  on  conservait  ici  au  mot 
convention  sa  signification  usuelle,  l'art.  1132  n'aurait  pas 
de  sens;  car  il  est  bien  évident  que  les  parties,  en  contrac- 
tant, se  sont  nécessairement  mises  d'accord  sur  la  cause  de 
la  convention,  et  que,  par  conséquent,  cette  cause  a  été  expri- 
mée par  elles. 

Notre  article  signifie  donc  que  l'écrit  dressé  pour  constater 
une  convention  n'est  pas  moins  valable  quoiqu'il  n'en  exprime 
pas  la  cause;  que,  par  suite,  le  silence  qu'il  garde  sur  ce 
point  ne  l'empêchera  jias  de  prouver  d'une  manière  complète 
la  prétention  du  créancier,  sans  que  celui-ci  ait  à  démontrer 
que  l'obligation  dont  il  réclame  l'exécution  a  une  cause  et 
une  cause  valable;  la  loi  en  présume  l'existence  à  son  profit. 
Présomption  très  rationnelle  d'ailleurs;  car,  en  règle  très 
générale,  on  ne  s'engage  pas  sans  cause,  et,  étant  admis  que 
l'obligation  a,  presque  toujours,  une  cause,  on  devait  la  pré- 
sumer licite,  parce  qu'on  ne  doit  pas  facilement  supposer  que 
les  parties  aient  voulu  violer  la  loi  en  contractant  une  obliga- 
tion sur  une   cause  illicite.  C'est  donc  le  débiteur  qui  devra, 

(')  La  confusion  vient  peutêlre  de  ce  que  le  législateur  désigne  souvent  sous 
une  même  dénomination,  celle  à'acte,  soit  la  convention,  soit  l'écrit  qui  la  cons- 
tate. On  s'explique  ainsi  que  le  législateur  ait  pu  prendre  l'un  pour  l'autre  deux 
mots  qui  ont  le  même  synonyme. 
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s'il  veut  échijpper  à  la  nécessité  d'exécuter  l'obligation,  prou- 
ver qu'elle  n'a  pas  une  cause  valable  ('). 

On  a  objecté  que  c'est  exiger  du  débiteur  la  preuve  d'un 
fait  négatif,  c'est  à-dire  l'impossible.  L'objection  porte  à 
faux.  Sauf  dans  des  cas  cxtrêmcuient  rares,  le  débiteur  ne 
prétend  pas  qu'il  s'est  obligé  sans  cause,  mais  qu'il  s'est 
obligé  sur  une  fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite.  La  i)ré- 
tention  du  débiteur  se  trouve  ainsi  ramenée  à  un  fait  positif 
dont  la  preuve  est,  sinon  facile,  du  moins  possible  (-). 

Lorsque,  par  extraordinaire,  le  débiteur  allègue  qu'il  s'est 
obligé  sans  cause,  cela  suppose  qu'il  a  été  victime  d'un  dol 
ou  d'une  violence  particulièrement  grave,  et  alors  les  ju- 
ges trouveront  aisément,  dans  l'emploi  même  des  manœu- 
vres ou  des  mauvais  traitements,  la  preuve  du  défaut  de 
cause  ('). 

318 1.  Supposons  que  l'écrit  qui  constate  une  obligation  en 
indique  la  cause;  le  débiteur  a  le  droit  de  prouver  que  la 
cause  indiquée  est  simulée.  Dans  le  silence  de  la  loi,  cette 
preuve  demeure  soumise  aux  règles  du  droit  commun  ;  par 
conséquent  elle  ne  peut  être  faite  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions que  s'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit  (arg.  art, 
1347),  à  moins  qu'il  n'y  ait  fraude  à  la  loi  (*). 

(')  Le  législateur,  par  la  disposillon  de  l'art.  1132,  a  effacé  les  dernières  Iraces 
de  l'exception  non  numéral ie  peçuiiiae.  —  V.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  548-557. 

[-)  Sic  Colinet  de  Santerre,  V,  n.  48  bis;  Uemolombe,  XXIV,  n.  .366;  Larom- 
bière,  I,  p. 307  (art.  1132,  n.  4);  Laurent,  XVI,  n.  166;  Vigie,  II,  n.  1144;  Thiry,  II, 
n.  614  ;  Hue,  VII,  n.  86,  p.  123  in  fine  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  553-557. —  Bruxelles, 
10  déc.  1845,  l'asicr.,  49.  2.  15;  10  juil.  1848,  l'asicr.,  48.  2,  23.  —  Req.,  16  août 
1848,  S.,  40.  1.  113,  IJ.  P.,  48.  1.  193.  —  Nîmes,  17  déc.  1849,  S.,  50.  2.  118,  D. 
P.,  52.  2.  69.  —  lleq.,  9  fév.  1864,  S.,  64.  1.  107,  D.  P.,  64.  1.  211.—  Req.,28oct. 
1885,  S.,  86  1.  200,  D.  P.,  86.  1.  69.  —  Bruxelles,  5. juin  1889,  l'asicr.,  89.3.  283. 
Bruxelles,  20  juin  1893,  D.  P.,  94.  2.  243.  —  Trib.  civ.  Charolies,  20  nov.1893,  D. 
P.,  94.  2.  127.  —  Dijon,  3  déc.  1894,  D.  P.,  95.  2.  237.  —  Giv.  cass.,  25  fév.  1896, 
S.,  96.  1.  280,  D.  P.,  96.  1.  199.  —  V.  aussi  pour  le  cas  où  il  s'agit  d'un  eiïel  de 
commerce,  G.  supr.  de  just.  de  Luxembourg  (appel),  2  janv.  1891,  y.,  91.  4.  37  — 
Contra  Duranton,  X,  n.  353  et  354  ;  Massé,  Dr.  corn.,  IV,  n.  137  ;  Massé  et  Vergé, 
sur  Zachariœ,  111,  p.  560,  §  615  ;  .^ubry  et  Rau,  IV,  p. 324,  texte  et  note  20;  Uevil- 
leneuve,  note  sous  Req.,  16  août  1848,  précité. 

(3)  V.  supra  n.  303. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  168;  Hue,  VII,  n.  86,  p.  125  in  fine.  —  Mais  les  juges  qui, 
pour  déclarer  fausse  la  cause  indiquée  dans  un  billet,  se  fondent  sur  ce  que  les 
énonciations  mêmes  du  titre  démontrent  que  cette  cause  est  simulée,  ne  violent 
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319.  Mais,  une  fois  que  le  débiteur  a  établi  la  simulation, 
quelle  est  la  situation  respective  des  parties?  Le  débiteur, 
par  exemple,  a  prouvé  que  le  prêt  mentionné  comme  cause 
n'a  jamais  eu  lieu  :  faut-il  dire  que  la  situation  est  la  même 
que  si  l'écrit  n'était  pas  causé  et  que,  par  conséquent,  elle 
est  régie  par  l'art.  1132,  en  d'autres  termes  qu'il  y  a  pré- 
somption d'une  cause  licite  ? 

On  décide  avec  raison  que  la  disposition  de  l'art.  1132  ne 
concerne  pas  cette  hypothèse.  Quand  l'écrit  n'est  pas  causé, 
on  peut  admettre  qu'il  y  a,  de  la  part  du  débiteur,  aveu  tacite 
de  l'existence  d'une  cause  valable  ;  mais  cette  présomption 
ne  s'expliquerait  pas  quand  l'écrit  renferme  l'indication  d'une 
cause  et  qu'il  est  démontré  que  cette  indication  est  menson- 
gère. Aussi,  en  pareil  cas,  le  créancier  doit-il  faire  la  preuve 
de  la  cause  ('). 

320.  L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  de  l'art. 
1132,  interprétation  qui  se  résume  à  ceci  :  «  l'obligation 
constatée  par  un  écrit  non  causé  est  présumée  avoir  une 
cause  valable  »,  doit  être  admise  sans  distinction  entre  le 
cas  où  le  billet  non  causé  est  ainsi  conçu  :  Je  reconnais  de- 
voir.., et  celui  où  il  porte  :  Je  promets  payer...  Ce  sont  là 
des  variantes,  qui  souvent  seront  dues  à  un  hasard  de  rédac- 
tion et  qui  nous  paraissent  ne  devoir  exercer  aucune  influence 

pas  la  règle  qui  défend  d'admettre  la  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions  en 
l'absence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  —  Req.,  14  juin  1880,  D.  P., 
81.  1.  317.  —  D'autre  part,  comme,  en  matière  commerciale,  les  juges  peuvent  se 
fonder  sur  des  présomptions  graves,  précises  et  concordantes,  même  en  l'absence 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ils  ont  toujours  le  droit,  en  pareille 
matière,  de  décider,  d'après  des  présomptions  de  cette  nature,  qu'une  obligation 
est  sans  cause,  alors  môme  qu'une  cause  serait  exprimée  dans  l'acle  qui  la  cons- 
tate. —  Heq.,  30  mai  1883,  S.,  84.  1.  154,  D.  P.,  84.  1.  292. 

(•)  Heq.,  9fév.  1864,  S.,  64.  1.  107,  D.  P.,  64.  1.  211. —  Besançon,  13  fév.  1865, 
D.  P.,  65.  2.  29.  —  Orléans,  25  mai  et  17  juin  1875,  D.  P.,  77.  1.  177  et  178.  — 
Req.,  31  juil.  1877,  S.,  80.  1.  24.  —  Montpellier,  9  août  1879,  sous  Req.,  14  juin 
1880,  précité.  —  Toulouse,  28  avril  1880,  S.,  82.  2.  222.  —  Req.,  14  juin  1880,  D. 
P.,  81.  1.  317.  —  Req.,  12  mai  1885,  S.,  85.  1.  440,  D.  P.,  86.  1.  175.  —  Montpel- 
lier, 23  fév.  1885,  sous  Req.,  23  juin  1887,  S.,  87.  1.  361.  — Toulouse,  9  mars  1885, 
sous  Req.,  30  nov.  1885,  S.,  86.  1.  316,  D.  P.,  87.  1.  443.  —  Req.,  9  nov.  1891,  S., 
94.  1.  78,  D.  P.,  92.  1.  153.  —  V.  dans  ce  sens  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  323  m  fine, 
324,  texte  et  note  19;  Demolombe,  XXIV,  n.  371-372;  Larombière,  I,  p.  309  (art. 
1132,  n.  8);  Laurent,  XVI,  n.  169;  Hue,  VII,  n.86,  p.  125  in  fine;  Bufnoir,  op. 
cit.,  p.  557. 
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sur  la  force  probante  de  l'écrit.  Quelques  auteurs  ont  cepen- 
dant soutenu  que,  si  le  créancier  est  dispensé  de  faire  la 
preuve  de  la  cause  quand  le  billet  porte  :  Je  reconnais  de- 
voir...^ il  serait  au  contraire  tenu  de  faire  cette  preuve  lors- 
que le  billet  est  ainsi  conçu  :  Je  promets  payer...  On  dit  en 
ce  sens  que  la  première  formule  fuit  supposer  l'existence 
d'une  cause  :  le  souscripteur  reconnaît  être  dcbilenr,  donc  il 
reconnaît  implicitement  (jue  sa  dette  a  une  cause  ;  tandis  que, 
par  la  seconde  formule,  il  ne  se  reconnaît  pas  débiteur,  il 
promet  seulement  de  payer,  et  il  peut  promettre  de  payer 
sans  être  débiteur  (').  Mais,  d'abord,  est-ce  indiquer  la  cause 
de  son  obligation  que  de  dire  :  Je  reconnais  devoir?  La  né- 
gative nous  semble  certaine;  car  ce  n  est  pas  dire  pourquoi 
l'on  doit.  D'un  autre  côté,  n'est-ce  pas  se  reconnaître  débi- 
teur que  de  dire  :  Je  promets  paijer  ?  Il  nous  semble  évident 
que  om\paijer,  c'est  acquitter  une  dette;  promettre  à^  payer  y 
c'est  donc  promettre  d'acquitler  une  delte^  et  par  suite  recon- 
naître qu'on  est  débiteur.  La  vérité  est  que,  par  la  seconde 
formule  comme  par  la  première,  le  souscripteur  se  reconnaît 
débiteur,  et  que,  pas  plus  par  la  première  que  par  la  seconde, 
il  n'indique  la  cause  de  son  oblieration.  Nous  concluons  que  la 
force  probante  de  l'écrit  doit  être  la  même  dans  les  deux 
cas  (^). 

IV.  Examen  critique  de  la  théorie  de  la  cause  (^). 

321.  Du  moment  que  le  législateur  nous  présente  la  cause 
de  l'obligation  comme  une  condition  spéciale  de  l'existence 

(')  Duranlon,  X,  n.  354;  Rolland  de  Villargucs,  v»  Cause  des  obliy.,  n.  61  ; 
Aubry  et  l\au,  IV,  p.  325,  note  22.  —  Ouchjues  arrêts  ont  décidé  que  la  cause  d'une 
obligation  résultait  suffisamment  de  la  formule  Je  reconnais  devoir...  —  V.  Nîmes, 
8  mai  1820,  S.,  20.  2.  163,  D.,  Réperl.  alpli.,  v  Obliq.,  n.  519.  — Civ.  cass.,  9janv. 
1822,  S.,  22.  1.  272.  —  Civ.  cass.,  29  août  1831,  S.,  31.  1.  410.  —  Nancy,  25  avril 
1833,  S.,  35.  2.  56,  D.  P.,  33.  2.  211,  D.,  Réperl.  alph.,  v«>  Oblig.,  n.  5051.  — 
Ucq.,  25  juil.  1876,  S.,  78.  1.  291,  D.  P.,  78.  1.  123.  —  Mais  il  n'est  point  démontré 
que  ces  arrêts  n'auraient  pas  adopté  la  même  solution  si  le  débiteur  avait  employé 
ces  expressions  :  Je  pi  omets  payer... 

{^)  Colmet  de  b'anlerre,  Demolombc,  Thiry,  IJuc,  loc.  cil.  ;  Laurent,  XVI, 
n.  167  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  556. 

(')  La  théorie  de  la  cause  parait  avoir  été  attaquée  pour  la  première  fois  par  un 
auteur  belge,  Ernsl,  dans  un  article  intitulé  :  La   cause  est-elle  une  condilion 
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des  convenlions,  nous  devions  préciser  sa  pensée.  Mais,  ainsi 
que  nous  l'avons  fait  pressentir  dès  le  début,  ce  n'est  pas  à 
dire  pour  cela  que  nous  approuvions  la  disposition  de  l'art. 
1108,  al.  4,  et  celles  des  art.  1131  et  1133.  il  n'est  pas  con- 
testable que  la  notion  de  cause  est  essenliellement  abstraite, 
métaphysique  et  bien  faite  pour  amener  des  confusions  re- 
grettables. Il  est  toujours  périlleux  d'obliger  les  juges  à  don- 
ner pour  base  à  leurs  décisions  des  distinctions  éminemment 
subtiles,  et  l'on  a  particulièrement  tort  de  les  mettre  dans 
cette  nécessité,  lorsque  ces  distinctions  n'ont  aucune  raison 
d'être  et  sont  dépourvues  de  tout  caractère  juridique.  Tel  est 
précisément  le  cas  en  ce  qui  concerne  la  cause.  Nous  savons 
combien  souvent  la  jurisprudence  confond  la  cause  et  le  mo- 
tif. Or  le  législateur  pouvait  bien  facilement  prévenir  cette 
confusion.  Il  lui  suffisait  de  se  borner  à  mentionner  dans 
l'art.  1108,  comme  conditions  de  l'existence  des  conventions, 
le  consentement  et  l'objet.  Quand  ces  deux  éléments  se  ren- 
contrent, le  contrat  est  certainement  formé.  L'idée  de  cause 
est  absolument  superflue  ;  elle  est  même  dangereuse.  C'est 
ce  que  nous  allons  prouver  en  nous  plaçant  successivement  au 
point  de  vue  des  contrats  synallagmatiques  et  des  contrats 
unilatéraux. 

322.  Plusieurs  auteurs  enseignent  que,  dans  les  contrats 

essentielle  pour  la  validité  des  conventions  !'  Cet  article  a  été  publié  dans  la  Biblio- 
thèque du  jurisconsulte  et  du  publicisle,  I  (unique).  Liège,  1826,  p.  250-26i;  il  a 
été  entièrement  reproduit  à  la  suite  de  la  llièse  de  M.  Timbai.  —  L'idée  a  été  reprise 
avec  une  vigueur  remarquable  par  M.  Artur  dans  sa  Ibèse  pour  le  doctorat  \De  la 
cause  en  droit  romain  et  en  droit  français,  Paris,  1878}.  —  Quelques  années  plus 
tard,  M.  Timbai,  également  dans  sa  llièse  {De  la  cause  dans  les  contrats  et  les 
obligations  en  droit  romain  et  en  droit  français.  Toulouse,  1882),  a  développé 
certains  des  arguments  déjà  formulés  par  M.  Artur,  en  a  ajouté  plusieurs  autres 
et  a  exatniné  la  question  à  de  nouveaux  points  de  vue.  Son  livre  renferme  une  cri- 
tique très  complète  de  la  théorie  de  la  cause.  Cependant,  même  après  cet  ouvrage, 
on  lira  avec  intérêt  l'étude  publiée  par  M.  Gornil,  conseiller  à  la  cour  de  cassation 
belge,  sous  ce  titre  «  A  propos  de  la  révision  du  Code  civil.  De  la  cause  dans  les 
conventions.  Art.  1108,  1131  à  1133  ..  (Bruxelles,  1890),  et  la  thèse  de  M.  Séfé- 
riadès  [Elude  critique  sur  la  théorie  de  la  cause,  Paris,  1897).  —  Le  système  du 
Code  civil,  en  ce  qui  regarde  la  cause,  a  été,  au  contraire,  défendu  par  M.  Bris- 
saud  {De  lanotion  de  cause  dans  les  oblifjations  conventiomielles  en  droit  romain 
et  en  droit  français,  thèse  pour  le  doctorat  Bordeaux,  1879)  et  par  M.  P.  Colin 
[Théorie  de  la  cause  dans  les  obligations  conventionnelles,  thèse  pour  le  doctorat. 
Paris,  1897). 
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de  la  preniicre  catégorie,  la  cause  de  chacune  des  obligations 
n'est  autre  chose  que  l'objet  de  l'autre.  Ainsi  le  même  élé- 
ment serait  cause  ou  objet  suivant  l'obligation  par  rapport  à 
laquelle  on  l'envisagerait.  D'autres  auteurs  disent  que  cha- 
cune des  obligations  a  pour  cause  l'obligalion  corrélative.  On 
a  vu  que  la  seconde  formule  nous  paraissait  préférable  ('). 
Mais,  pas  plus  (juc  l'antre,  elle  ne  peut  légitimer  la  théorie 
de  la  cause.  (Jue  la  cause  de  chacune  des  obligations  consiste 
dans  l'objet  de  l'autre  (^)  ou  que  les  deux  obligations  se  ser- 
vent réciproquement  de  cause,  peu  importe!  Si  l'objet  de 
l'une  des  obligations  fait  défaut  ou  s'il  a  un  caractère  illicite, 
le  contrat  syna Magmatique  ne  peut  pas  se  former.  En  effet, 
s'il  n'y  a  pas  deux  objets,  il  ne  peut  pas  y  avoir  deux  obliga- 
tions; or,  par  définition,  le  contrat  synallagmatique  suppose 
deux  obligations.  Mais  si  le  contrat  ne  se  forme  pas,  ni  l'une 
ni  l'autre  des  parties  ne  peut  être  obligée  (").  Ouand  une 
vente  ne  peut  avoir  lieu  parce  que  la  chose  a  péri  antérieu- 
rement, il  ne  viendra  k  l'esprit  d'aucun  homme  de  bon  sens 
de  se  demander  si,  néanmoins,  celui  qui  voulait  acheter  n'est 
pas  tenu  de  payer  le  prix.  Du  moment  qu'il  n'y  a  pas  vente, 
il  n'y  a  ni  acheteur  ni  vendeur,  et,  par  conséquent,  il  n'y  a 
pas  plus  obligation  de  payer  le  prix  qu'obligation  de  payer  la 
chose.  Gomment  un  contrat  inexistant  pourrait-il  produire 
une  obligation  quelconque?  Tout  cela  est  fort  simple,  et  l'on 
n'a  pas  besoin,  pour  s'en  rendre  compte,  de  s'élever  à  cette 
considération  que  l'obligation  de  l'acheteur  n'a  pas  pu  naître 
parce  qu'elle  était  dépourvue  de  cause  finale.  Ainsi  toutes  les 
subtilités  (jui  découlent  de  la  notion  de  cause  ne  servent 
qu'à  dissimuler  cette  idée  éminemment  élémentaire  que,  lors- 
qu'un contrat  synallagmatique  ne  se  forme  pas,  il  ne  peut 
être  question  d'une  obligation  naissant  de  ce  contrat  (*). 

(')  V.  supra,  n.301. 

(')  Coniil,  op.  cil.,  p.  19-25. 

(;)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  111. 

(*)  Tout  cela  ressort  bien  de  ce  passage  de  M.  Bufnoir,  bien  que  i'éminont 
auteur  ne  soit  pas  au  nombre  des  adversaires  de  la  Ibéorie  de  la  cause  :  « Lors- 
qu'on dit  (|ue  l'obligation  doit  avoir  une  cause,  cela  revient  à  dire  que,  si  i'uiic  des 
obligations  niani|ue,  le  contrat  ne  se  forme  pas,  car  l'aulre  obligation  ne  naît  pas. 
De  plu.«,  quand  on  dit  que  la  cause  est  illicile,  c'est  que  l'objet  de  l'antre  obliga- 
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Si  nous  ne  craig'nions  pas  de  retomber  dans  cette  termi- 
nologie scolastiquc  dont  il  sei'ait  bon  de  débarrasser  la  ma- 
tière, nous  dirions  qu'il  faut  remplacer  l'idée  de  cause  finale 
par  celle  de  cause  efficiente.  Dans  les  obligations  convention- 
nelles, comme  celte  expression  même  le  dit  assez,  la  cause 
efficiente  est  la  convention.  Si  cette  dernière  fait  défaut, 
l'effet,  c'est-à-dire  les  obligations  qui  devaient  résulter  de  la 
convention,  n'a  pas  pu  se  produire  ('). 

323.  On  peut,  au  surplus,  aboutir  k  la  même  conclusion 
en  partant  d'une  idée  différente.  Quel  est,  dans  le  cas  dont  il 
s'agit,  l'espèce  de  convention  que  les  parties  ont  voulu  con- 
clure? Un  contrat  synallagmatique,  par  conséquent  un  con- 
trat à  litre  onéreux.  Or,  s'il  était  possible  qu'une  seule  des 
obligations  pût  naitre,  les  parties  se  trouveraient  avoir  formé 
un  contrat  unilatéral  et  h  titre  gratuit.  Mais,  par  hypothèse, 
elles  n'ont  pas  voulu  faire  un  contrat  de  celte  nature.  11  y 
aurait  donc  convention  sans  qu'il  y  ait  eu  consentement!  En 
d'autres  termes,  il  y  aurait  un  résultat  dont  la  possibilité  ne 
se  conçoit  même  pas!  On  voit  donc  que  lorsqu'on  recourt  à 
la  théorie  de  la  cause  pour  expliquer  l'inexistence  d'une  obli- 
gation, il  suffirait  de  rappeler  qu'il  n'y  a  pas  de  convention 
sans  consentement  {^). 

324.  I^a  démonstration  est  tout  aussi  facile  en  ce  qui  con- 
cerne les  contrats  réels.  Ceux-ci,  comme  les  contrats  synal- 
lagmatiques,  ont  deux  objets.  Mais,  tandis  que  dans  ces  der- 
nières  conventions,  les    deux    objets  sont  deux    obligations 

tion  se  trouvera  illicite.  Dans  les  contrais  synallagmaliques,  la  théorie  de  la 
cause  se  confond  avec  celle  de  l'objet,  ei  cela  est  vrai  de  toute  obligation  qui  a 

pour  équivalent  une  obligation  corrélative »  Op.  cit.,  p.  530  in  fine.  —  V.  aussi 

Demolombe,  XXIV,  n.  348. 

(')  Artur,  op.  cit.,  p.  182-185-,  Timbal,  op.  cit.,  p.  196-200;  Hue,  VII,  n.  77, 
p.  111,  al.  2.  —  Cpr.  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  86-129. 

C)  Timbal,  op.  cit.,  p.  200-203.  —  M.  Timbal  explique  d'une  troisième  façon  le 
résultat  qui,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  est  inexactement  attribué  à  la 
théorie  de  la  cause.  Ce  résultat  peut,  en  effet,  se  justifier  encore  par  la  théorie  de 
la  condition.  Dans  tout  contrat  synallagmatique,  chaque  partie  n'entend  s'engager 
que  tout  autant  que  l'autre  partie  s'engage  également.  En  supposant  que,  dans  la 
rigueur  des  principes,  il  n'y  ait  pas  là  une  véritable  condition,  vu  qu'il  s'agit  d'un 
événement  présent,  il  y  a  tout  au  moins  une  «  quasi-condition  »,  et  tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  qu'une  modalité  de  cette  nature  doit  avoir  le  même  effet 
qu'une  condition  proprement  dite.  Timbal,  op.  cit.,  p.  203-208. 
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corrélatives,  dans  les  contrats  réels  l'un  des  objets  est  une 
obligation  et  l'autre  une  prestation  dont  raccoinpiissenient 
est  nécessaire  pour  la  formation  même  du  contrat  (^j.  Eh  bien, 
ici  encore,  il  n'est  jamais  besoin,  pour  conclure  à  l'inexistence 
de  l'obligation,  de  mettre  en  avant  l'idée  de  cause.  On  n'a 
qu'ti  invoquer  l'absence  de  celui  des  objets  qui  consiste  en 
une  prestation,  car,  faute  de  cet  objet,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
contrat,  et,  partant,  il  ne  peut  pas  y  avoir  obligation.  Com- 
ment, lorsque  l'une  des  [)arties  ne  livre  pas  une  chose  à 
l'autre,  se  formerait-il  entre  elles  un  contrat  de  prêt,  de 
dépôt  ou  de  gage?  Gomment  y  aurait-il  un  emprunteur,  un 
dépositaire,  un  créancier  gagiste?  Comment  naitrait-il  à  la 
charge  de  l'une  des  parties  l'obligation  de  restituer?  Pour- 
quoi donc  ne  pas  se  borner  à  dire  que  cette  obligation  ne 
prend  pas  naissance  parce  que  la  convention  n'a  pas  eu  lieu? 

D'autre  part,  il  n'est  pas  contestable  que  les  contrats  réels 
sont  formés  dès  que  les  conditions  relatives  au  consentement 
et  aux  objets  sont  réunies.  S'il  en  est  ainsi,  à  quoi  sert-il  de 
mentionner  la  cause  dans  l'énumération  des  éléments  néces- 
saires pour  l'existence  de  ces  contrats  (')? 

325.  11  est  des  conventions  dans  lesquelles  certains  auteurs 
ont  voulu  voir  des  contrats  unilatéraux  innommés.  Telle  serait 
la  convention  par  laquelle  le  promettant  s'engagerait  à  payer 
une  somme  afin  que  le  stipulant  accomplit  un  devoir  ou  exé- 
cutât une  obligation  qui  existe  déjà  h  sa  charge,  ou  s'abstint 
d'un  fait  prohibé  par  la  loi  ou  par  la  morale.  D'abord  est-il 
bien  sur  que  ces  contrats,  s'ils  étaient  possibles,  seraient  uni- 
latéraux? On  peut  en  douter.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  de 
résoudre  cette  question  pour  écarter,  en  ce  qui  les  concerne, 
la  théorie  de  la  cause.  Si  l'on  admet  cpi'ils  sont  synallagma- 
ti(jues,  il  faut  leur  applitjuer  les  observations  que  nous  avons 
faites  relativement  aux  contrats  qui  [)résentent  ce  caractère  ; 
l'inexistence  de  la  convention  découle  de  ce  fait  que  l'une  des 
obligations  corrélatives  est  radicalement  nulle  comme  ayant 
un  objet  illicite,  et  le  contrat,  n'ayant  pas  pu  se  former,  n'a 


(')  V.  supra  n.  2Î. 

{■}  Tiinbal,  op.  cit.,  p.  27F-'3S4;  Cornil,  op.  cit.,  p.  26-28;  Séfériadès,  p.  131-148. 
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pas  pu  engendrer  l'autre  obligation.  Préfère-t  on  dire  que 
les  contrats  dont  nous  parlons  sont  unilatéraux,  mais  que 
l'engagement  qu'ils  produisent  est  subordonné  à  l'abstention 
du  fait  prohibé  ou  à  l'accomplissement  du  devoir  imposé  par 
la  loi?  Si  l'on  adopte  cette  interprétation,  il  faut  déclarer 
l'obligation  inexistante  par  application  des  principes  relatifs 
aux  conditions.  Art.  1172.  Mais,  de  toute  façon,  il  convient 
de  rejeter  la  notion  de  la  cause  ('). 

326.  C'est  surtout  dans  les  contrats  à  titre  gratuit  qu'appa- 
raît dans  toute  son  évidence  l'inanité  de  la  théorie  du  légis- 
lateur. Pothier  disait  :  «  Dans  les  contrais  de  bienfaisance  la 
libéralité  que  l'une  des  parties  veut  exercer  envers  l'autre, 
est  une  cause  suffisante  de  l'engagement  qu'elle  contracte 
envers  elle  »  {^).  C'est  bien  cette  notion  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  acceptée.  D'après  Bigot- Préameneu,  la  cause  «  est 
dans  l'intérêt  réciproque  des  parties  ou  dans  la  bienfaisance 
de  l'une  d'elles  »  (^).  Portails  a  dit  également  :  «  Pour  ce  qui 
concerne  les  contrats  de  bienfaisance,  la  cause  se  trouve  suf- 
fisamment dans  le  sentiment  qui  les  produit.  On  n'a  pas 
voulu  priver  les  hommes  du  doux  commerce  des  bienfaits... 
La  cause  d'un  acte  de  bienfaisance  est  toujours  dans  la  bien- 
faisance même  »  (*).  Les  commentateurs  du  Code  reprodui- 
sent à  peu  près  ces  formules.  ]\1M.  Aubry  et  Rau,  par  exem- 
ple, s'expriment  ainsi  :  «  Dans  les  contrats  de  bienfaisance, 
l'intention  d'exercer  un  acte  de  libéralité  ou  de  rendre  un 
service  constitue  une  cause  suffisante  d'engagement  »  (^). 

Mais  n'est-il  pas  manifeste  que,  si  une  personne  n'a  pas 
l'intention  de  faire  une  libéralité,  il  est  impossible  qu'elle 
consente  à  faire  une  donation?  Ou  plutôt  l'intention  dans  la- 

(')  Timbal,  op.  cil.,  p.  276-278. 

{^)  Oblig.,  n.  42. 

(3)  Fenet,  XIH,  p.  228;  Locré,  XII,  p.  325,  n.  25. 

(♦)  Fenet,  XIV,  p.  47  et  131  ;  Locré,  XIV,  p.  77,  164  et  165. 

(S)  Aubry  et  Ilau,  IV,  p.  321.  —  Adde  Diiranton,  X,  n.  334-336,  355  ;  Marcadé, 
IV,  n.  400  et  453;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  46  6îs-II,  in  fine;  Massé  et  Vergé, 
III,  p.  560;  Larombière,  I,  |>.  284  (art.  1131,  n.  2  in  /?ne);  Avntz,  III,  n.  35;  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  352;  Laborde,  op.  cit.,  p.  10;  Vigie,  II,  n.  1141  ;  Thiry,  II,  n.  612 
in  fine.  —  Sic  G.  civ.  esp.,  art.  1274  in  fine.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  y"  Filiation, 
n.  20,  p.  73i;  Mourlon,  II,  n.  1102;  Daufresne,  Disserlatiun  sur  la  cause  (thèse  de 
doctoral),  n.  97  et  161. 
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quelle  on  voit  la  cause  du  contrat  h  litre  gratuit,  n'est-ce  pas 
la  volonté,  le  consentement  lui-même?  Un  des  auteurs  qui 
ont  fait  les  plus  grands  efforts  de  raisonnement  pour  défen- 
dre l'idée  de  cause  relativement  aux  contrats  dont  nous  par- 
lons, le  déclare  formellement  :  «  La  cause  de  l'obligation  de 
bienfaisance  réside  donc  dans  la  volonté  de  donner...  »  (»). 
Mais,  puisqu'il  en  est  ainsi,  nous  n'avons  pas  à  nous  préoc- 
cuper de  la  cause  dans  les  contrats  à  titre  gratuit  ! 

Au  surplus,  l'intérêt  de  la  notion  de  cause  apparaît  d'au- 
tant moins  dans  ces  contrais  qu'il  est  impossible  d'imaginer 
une  hypothèse  où  la  cause  d'im  contrat  de  bienfaisance  sera 
erronée  ou  illicite.  Le  donateur  pourra-t-il  jamais  croire  qu'il 
veut  faire  une  libéralité,  alors  qu'il  n'aura  pas  cette  volonté? 
Le  désir  de  pratiquer  la  bienfaisance  peut-il,  en  lui-même  et 
abstraction  faite  des  motifs  de  l'acte,  être  immoral  ou  illicite? 
Non,  certainement.  Il  faut,  par  conséquent,  reconnaître  que 
les  art.  1131  et  1133  sont  inapplicables  aux  contrats  à  titre 
gratuit  ("). 

Somme  toute,  envisagé  par  rapport  à  ces  contrats,  le  sys- 
tème du  législateur  revient  à  ceci  :  «  Dans  les  contrats  de 
bienfaisance  le  même  élément  s'appellera  consentement  et 
cause.  Il  n'y  a,  d'ailleurs,  aucun  intérêt  à  lui  donner  cette 
dernière  dénomination  ». 


(')  Daufresne,  op.  cit.,  n.  164.  —  M.  Brissaud,  qui  a  cependant  essayé  de  jus- 
tifier en  principe  la  théorie  de  la  cause,  montre  d'une  façon  remanjuable  combien 
cette  tliéorie  est  étrange  en  ce  c)ui  concerne  les  donations  :  «  C'est  donc  avec  rai- 
son, dit-il,  que  les  rédacletirs  du  Code  civil  considèrent  l'intention  de  gratifier, 
Vanimus  donandi,  comme  la  seule  cause  juridique  de  la  donation.  Mais  qui  ne  voit 
que  cet  ariimus  donandi  n'est  autre  chose  que  le  consentement  du  donateur  à  la 
donation?  Qui  ne  voit  que  la  cause  n'est  pas  ici  un  élément  distinct  de  la  formation 
de  l'acte,  qu'il  est  juste  de  l'éliminer  comme  faisant  double  emploi  avec  le  consen- 
tement et  que,  par  suite,  les  art.  1131  et  1133  ne  peuvent  s'appliquer  à  la  donation. 
L'expression  juste  est  celle  de  Domat  :  Le  désir  de  gratifier  le  donataire  lient  lieu 
de  cause.  —  Par  une  sorte  de  fiction,  le  législateur  a  considéré  la  cause  et  le  con- 
sentement comme  deux  éléments  distincts.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  idée  théorique 
admise  peut-être  uniquement  par  suite  de  l'opinion  préconçue  que  tout  contrat 
devait  avoir  une  cause.  La  règle  absolue  de  l'art.  1131  était  ainsi  sauvegardée. 
i'raliquemenl,  autant  vaut  di>e  que  la  donation  est  un  contrat  sans  cause  ».  Op. 
cit.,  p.  49-50. 

{'-)  V.  Timbal,  op.  cit.,  p.  228-242;  Séfériadès,  o/.  cit.,  p.  l.=)2-160.  —  Cpr.  Cor- 
nil,  op.  cit.,  p.  28-31. 
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327.  En  résumé,  qu'il  s'agisse  de  contrats  synallagmatiques 
ou  de  contrats  unilatéraux,  il  faut  souhaiter  que  les  disposi- 
tions de  l'art.  1108,  al.  4,  et  des  art.  1131  et  1133  disparaissent 
de  notre  législation.  Plusieurs  des  codes  civils  postérieurs  au 
nôtre  ont  repoussé  la  théorie  de  la  cause  ('),  et  si  le  Code  civil 
espagnol  reproduit  l'idée  du  législateur  français,  du  moins 
ses  auteurs  ont-ils  eu  la  prudence  de  donner  une  définition 
de  la  cause  en  se  plaçant  au  point  de  vue  des  diverses  espèces 
de  contrats,  et  d'essayer  ainsi  de  prévenir  la  confusion  entre 
la  cause  et  le  motif  (-). 

CHAPITRE  III 

DE  l'effet  des  obligations 

328.  Le  législateur  liaite  pêle-mêle,  dans  ce  chapitre,  de 
l'efïet  des  co?iveîilio))s  et  de  l'effet  des  obligations,  deux  cho- 
ses qu'il  importe  de  ne  pas  confondre  et  que  Polhier  n'avait 
pas  manqué  de  distinguer. 

329.  Disons  d'abord  quel  est  l'efTet  des  conventions  :  elles 
produisent  ordinairement  des  obligations,  soit  à  la  charge 
des  deux  parties,  si  le  contrat  est  synallagmatique,  soit  à  la 
charge  d'une  seule,  s'il  est  unilatéral. —  Quelquefois  elles  ont 
seulement  pour  but  de  modifier  ou  d'éteindre  des  obligations 
préexistantes.  -^  Enfin,  dans  certains  cas,  elles  opèrent  un 
transport  de  propriété  ou  l'établissement  d'un  droit  réel. 

Toutefois,  le  transport  de  la  propriété  n'est,  ainsi  que  nous 
le  verrons,  (ju'un  etl'et  médiat  de  la  convention,  en  ce  sens 

(')  Nous  citerons  le  G.  civ.  de  Serbie  (1844),  celui  d'Autriche  (1852),  celui  du 
Portugal  (1867),  celui  de  Mexico  (1871),  le  C.  fédér.  des  obligations  (1881),  le  C. 
général  des  biens  pour  la  principauté  du  Monténégro  (1888),  le  C.  civ.  allemand 
(1896),  le  C.  civ.  japonais  (1896).  —  Mais  on  trouve  des  dispositions  analogues  à 
celles  du  C.  civ.  français  dans  le  C.  civ.  néerl.  (1838),  art.  1856,  1871  et  1873;  C. 
civ.  boliv.  (1843),  art.  1128  et  1130;  C.  civ.  cbil.  (1855),  art.  1445  et  1467  ;  (J.  civ. 
ital.  (1865),  art.  1119-1122;  G.  civ.  Guatemala  (1877),  art.  1406. 

(*)  «  Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  on  entend  par  cause,  pour  chaque  partie 
contractante,  la  prestation  ou  la  promesse  d'une  chose  ou  d'un  service  faite  par 
l'autre  partie  ;  dans  les  contrats  rémunéraloires,  le  service  ou  le  bienfait  qui  est 
rémunéré,  et  dans  les  contrats  de  pure  bienfaisance,  la  simple  libéralité  du  bien- 
faiteur ».  G.  civ.  esp.,  art.  1274. 


331)  Di:S    CO.NTIIATS    ou    DKS    OBLIGATIONS 

qu'il  est  seulement  le  résultat  de  rexécution  de  robligution 
de  transférer  la  propriété,  obligation  que  cette  convention  a 
engendrée  ('). 

330.  Quant  aux  obligations,  voici  quel  est  leur  effet  : 
L'obligation  met  le  débiteur  dans  la  nécessité  juridique  d'ac- 
complir la  prestation  qu'il  a  promise,  de  faire  ce  qu'il  s'est 
engagé  k  faire,  de  payer.  La  loi  vient  au  besoin  en  aide  au 
créancier,  en  lui  prêtant  le  concours  de  la  force  publique, 
pour  lui  permettre  d'obtenir  l'exécution  forcée  de  l'obliga- 
tion, lorsque  le  débiteur  refuse  de  s'exécuter  de  bonne  grâce. 
—  Ainsi  le  créancier  d'une  somme  d'argent  pourra,  après 
avoir  obtenu  un  jugement  contre  son  débiteur  qui  refuse  de 
payer,  ou  même  recla  via  s'il  a  un  titre  exécutoire,  saisir  les 
biens  de  son  débiteur  et  les  faire  vendre  pour  se  payer  sur  le 
prix.  —  S'agit-il  de  l'obligation  de  livrer  une  chose  déter- 
minée, telle  maison  par  exemple,  en  exécution  d'un  contrat 
de  vente?  Si  le  débiteur  (le  vendeur)  refuse  d'effectuer  la 
livraison,  le  créancier  (l'acheteur)  pourra  obtenir  l'assistance 
de  la  force  publique  pour  entrer  en  possession;  force  doit 
rester  au  droit.  —  Enfin,  s'il  s'agit  d'une  obligation  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  et  que  le  débiteur  refuse  de  l'exécuter,  le 
créancier  aura  le  droit  de  demander  à  la  justice  l'autorisation 
d'accomplir,  aux  dépens  du  débiteur,  le  fait  promis,  ou  de 
faire  détruire,  encore  aux  frais  du  débiteur,  ce  que  celui-ci 
aura  fait  par  contravention  à  l'obligation,  en  supposant,  dans 
l'une  et  dans  l'autre  hypothèses,  que  ce  mode  d'exécution  soit 
possible.  Il  faut  même  poser  en  principe,  nous  le  verrons, 
aussi  bien  pour  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  que 
pour  l'obligation  de  donner,  que  le  créancier  a  droit  à  l'exé- 
cution en  nature  et  qu'il  doit  être  autorisé,  s'il  y  a  lieu,  à  se 
la  procurer  manu  militan. 

N'y  a  t-il  pas  toutefois  des  cas  où  le  créancier  ne  peut 
obtenir  que  l'exécution  par  équivalent,  c'est-à-dire  des  dom- 
mages-intérêts? Nous  répondrons  à  cette  question  quand  nous 
expliquerons  la  disposition  de  l'art.  1142  (?). 


(')  V.  f;i/'/a,n.365. 
[')  V.  infra,  n.  432. 
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SECTION  PREMIÈRE 

DISPOSITIONS     GÉNÉRALES 

331.  La  première  des  disposilioiis  contenues  dans  cette 
section  est  ainsi  conçue  :  «  Les  convenlions  légalement  for- 
mées tiennent  lieu  de  loi  àceux  qui  les  ont  faites  ».  Art.  1134, 
al.  1"''.  Cela  signifie  que  les  conventions  ont,  en  principe, 
relativement  aux  parties,  la  même  force  que  la  loi.  En  d'au- 
tres termes,  les  parties  sont  liées  par  leur  consentement  tout 
aussi  rigoureusement  qu'elles  le  seraient  par  la  volonté  même 
du  législateur  (').  Cette  règle  n'est  point  nouvelle.  Le  droit 
romain  l'a  plusieurs  fois  proclamée.  Ulpien  s'exprimait  ainsi  : 
«  Contractas  lecjem  ex  conventione  accipiunt  »  (^).  Ou  encore 
de  cette  façon  :  «  Hoc  servabitur  quod  initio  convenit  (legem 
»  enim  conlractus  dédit)  »  (•').  Domat,  s'inspirant  de  ce  juriscon- 
sulte, a  rendu  la  même  idée  en  ces  termes  :  c  Les  conventions 
étant  formées,  tout  ce  qui  a  été  convenu  tient  lieu  de  loi  à 
ceux  qui  les  ont  faites...  »  (').  On  voit  que  le  premier  alinéa 
de  l'art.  113i  reproduit  presque  littéralement  la  formule  de 
Domat.  Le  principe  dont  nous  parlons  est  donc  tradilionnel. 
C'est  un  principe  que  comporte  nécessairement  toute  législa- 
tion qui  admet  la  notion  de  la  convention.  Sous  l'empire  du 
Code  civil,  par  conséquent,  il  se  serait  imposé,  alors  même 
quil  n'aurait  pas  été  consacré  par  un  texte  formel.  Il  est  cer- 
tainement aussi  applicable  aux  contrats  passés  antérieure- 
ment à  la  promulgation  de  ce  code  ('). 

332.  En  disant  que  les  conventions  légalement  formées  tien- 
nent lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites,  les  auteurs  du  Code 
civil  nous  donnent  à  entendre  que  lorsqu'une  convention  est 
opposée  à  un  texte  législatif,  c'est  elle  qui  doit  l'emporter,  si 
elle  ne  viole  pas  une  disposition  d'ordre  public.  De  même  il 

(')  Ce  principe  a  reçu  d'intéressantes  applications  dans  les  rapporls  entre  patrons 
et  ouvriers.  —  V.  G.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  1134,  n.  14,  17-21,  116,  118,  119. 
(5)  L.  1,  §  6,  D.,  Depositi  vel  conlra,  XVI,  3. 
(')  L.  23,  De  divers ts  rerjulis  jiuis,  L,  17. 

(♦)  Lois  civiles,  i^'^  partie,  liv.  [,  tit.  1,  sect.  2  (édit.  Rémy,  I,  p.  130). 
(S)  Civ.  cass.,  6  nnars  1876,  S. ,76.  1.  161,  D.  P.,  76.  1.  193. 

CONTR.   OU   OBT.IG.  —  2"  éd.,  I.  22 
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n'est  pas  douteux  que  les  convenlions  doivent  prévaloir  sur 
les  usages  locaux  ('). 

333.  Au  surplus,  en  mettant  les  convenlions  sur  la  même 
ligne  que  les  lois,  l'art.  1134  rend  la  justice  gardienne  de 
l'observation  des  premières  comme  de  celle  des  secondes.  Si 
donc  quelque  contestation  amène  les  parties  devant  le  juge, 
il  devra  assurer  la  stricte  exécution  de  la  convention;  c'est  une 
loi  privée  dont  il  doit  leur  faire  l'application,  et  qui  renchaine 
au  même  litre  qu'une  disposition  législative. 

Les  tribunaux  ne  peuvent  donc  pas,  en  invoquant  une  rai- 
son d'équité,  refuser  de  faire  exécuter  une  convention,  pas 
plus  qu'ils  ne  peuvent,  en  se  plaçant  au  môme  point  de  vue, 
écarter  l'application  de  la  loi  (*).  Le  Code  civil  renferme  deux 
dispositions  qui  sont  déduites  de  ce  principe  général.  D'après 
l'art.  llo2,  le  juge  ne  peut  ni  diminuer  ni  augmenter  le  chif- 
fre des  dommages  et  intérêts  conventionnels,  et,  aux  termes 
de  l'art.  1243,  le  créancier  ne  [)cut  pas  êlre  contraint  de  rece- 
voir une  chose  autre  que  l'objet  de  la  dette,  alors  même  que 
la  valeur  de  la  chose  offerte  est  égale  ou  supérieure.  Il  est 
très  possible  ce[)endant  que,  dans  l'une  et  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses, l'équité  réclamerait  une  solution  contraire  (*). 

334.  Du  moment  que  les  tribunaux  sont  chargés  d'assurer 
l'exécution  dos  conventions,  ils  ont  le  pouvoir  de  déterminer 
leur  nature  et  leur  portée,  en  un  mot  de  les  interpréter.  Il 
faut  en  conclure  que  le  juge  a  le  droit,  pour  préciser  le  sens 

(')  Ainsi,  dans  les  convenlions  qu'ils  l'ont  ensemble,  les  patrons  et  les  ouvriers 
peuvent,  sans  porter  atteinte  à  aucun  principe  d'ordre  public,  déroger  aux  usages 
locaux  concernant  les  congés  donnés  par  les  patrons  ou  par  les  ouvriers,  et,  sur 
ce  point,  le  contrat  doit  être  exécuté  suivant  les  termes  mêmes  de  la  convention. 
—  Civ.  cass.,  11  mai  1886,  S.,  86.  1.  416,  D.  P.,  87.  1.  .30. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  179.  —  Les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  modifier  la  con- 
vention, «  quelque  équitable  que  puisse  leur  paraître  leur  décision  »,  comme  l'a 
très  bien  dit  la  cour  suprême.  —  Civ.  cass.,  6  mars  1886,  précité.  —  Quand  le 
règlement  d'une  fabrique  auquel  ont  adhéré  les  ouvriers  employés  dans  cet  établis- 
sement, leur  interdit  certains  actes  sous  peine  d'une  amende  déterminée,  il 
n'appartient  pas  aux  juges,  en  cas  d'infraction,  de  réduire  cette  amende,  sur  le 
motif  d'une  exagération  évidente.  —  Civ.  cass.,  14  fév.  1866,  S.,  66.  1.  194,  D.  P., 
66.  1.8i. 

(')  Dumoulin  cl,  d'après  lui,  Polluer,  adrneltaicnt  une  règle  opposée  à  celle  qui 
a  prévalu  dans  l'art.  115'^.  —  Huant  h  la  disposition  de  l'art.  1243,  elle  rompt  avec 
la  tradition  romaine. 
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d'une  conveiilion,  de  rectifier  les  expressions  dont  les  parties 
se  sont  servies  (^),  notamment  la  dénomination  même  du  con- 
trat dont  il  s'agit.  Il  peut,  par  exemple,  décider  (ju'une  con- 
vention qui,  d'après  les  ternies  employés  par  les  contractants, 
«erait  un  mandat,  constitue  en  réalité  une  vente  (*). 

335.  Le  même  principe  conduit  encore  h  cette  conséquence 
<|u'il  appartient  aux  tribunaux  de  se  prononcer  sur  le  point 
de  savoir  si  les  conventions  ont  été  déjà  exécutées,  et,  en  cas 
d'affirmative,  si  leur  exécution  a  été  intégrale.  Dans  le  cas, 
en  effet,  où  celle-ci  a  eu  lieu  partiellement,  le  juge  peut  sim- 
plement ordonner  qu'elle  sera  complétée,  en  supposant,  du 
moins,  que  l'exécution  partielle  a  été  acceptée  par  le  créan- 
cier ou  qu'elle  lui  a  profité  (^). 

336.  Les  conventions,  avons-nous  dit,  ont,  au  regard  des 
parties,  la  même  force  que  la  loi.  S'ensuit-il  que  la  décision 
judiciaire  qui  viole  ou  interprète  faussement  une  convention 
puisse  être  déférée  à  la  cour  suprême,  comme  si  elle  violait 
ou  interprétait  faussement  une  disposition  législative? 

La  jurisprudence  résout  cette  difficulté  par  une  distinction. 
Il  n'y  a  pas  lieu  à  cassation  si  la  condition  dont  il  s'agit  cons- 
titue simplement  un  mal  jugé,  c'est-à-dire  si,  faute  d'avoir 
constaté  exactement  les  faits,  elle  renferme  une  erreur  sur 
l'existence,  la  nature,  la  portée,  les  modalités  ou  quelqu'une 
des  clauses  particulières  de  la  convention  (*).  Elle  peut  être, 

(')  Ileq.,  22  nov.  1865,  S.,  66.  1.  23,  D.  P.,  66.  1.  108. 

(2)  Giv.  rej.,  29  mai  1876,  S.,  76.  1.  351,  D.  P.,  76.  1.  .361.  —  V.  aussi  Req., 
26  fév.  187.3,  D.  P.,  73.  1.  208.  —  Req.,  17  nov.  1875,  S.,  76.  1.  33.  —  Civ.  rej., 
9  juin  1886,  D.  P.,  87.  1.  40.  —  Bourges,  26  déc.  1887,  S.,  88.  2.  78.  —  Req., 
30  juil.  1895,  D.  P.,  96.  1.  86.  —  Cpr.  Req.,  9  déc.  1879,  S.,  80.  1.  107,  D.  P.,  80. 
1.325. 

(')  Req.,  26  juil.  1875,  S.,  77.  1.  412,  D.  P.,  76.  1.  199.  —  Req.,  6  nov.  1878,  S., 
80.  1.  128. 

(•)  Req.,  24  fév.  1868,  D.  P.,  68.  1.  308.  —  Civ.  rej.,  28  juil.  18G8,  D.  P.,  68. 1. 
403;  26  août  1868,  D.  P.,  68.  1.  439;  17  mars  1869,  D.  P.,  69.  1.  338.  —  Req., 
24  mai  1870,  D.  P.,  71.  1.  250  ;  11  mai  1870,  D.  P.,  71.  1.  120;  7  juil.  1870,  D.  P., 
71.  1.  337;  5  juin  1872,  D.  P.,  73.  1.  77.  —  Civ.  cass.,  19  juin  1872  (sol.  impl.),D. 
P.,  72.  1.  262.  —  Civ.  rej.,  15  juil.  1872,  D.  P.,  72.  1.  414  ;  22  juil.  1872,  S.,  73. 
1.  299,  U.  P.,  73.  1.  111  ;  19  août  1872,  D.  P.,  72.  1.  .397  ;  15  janv.  1873,  0.  P.,  73. 
1.  103  ;  12  mai  1873,  D.  P.,  73.  1.  192.  —  Req.,  11  juin  1873,  D.  P.,  73.  1.  416.  — 
Civ.  rej.,  22  juil.  1873,  D.  P.,  73.  1.  460.  —  Req.,  11  août  1873,  D.  P.,  74.  1.  255; 
24  déc.  1873,  U. P.,  7i.  1.147;  18  mars  1874,  D.  P.,  76.  1.  279.—  Civ.  rej. ,23  mars 
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au  contraire,  censurée  par  la  cour  suj)rêrne  si  la  solution 
qu'elle  donne  quant  à  la  iorniation,  à  la  qualification,  aux 
caractères  ou  aux  effets  légaux  d'un  contrat,  implique  une 
violation  de  la  loi  (').  Il  n'est  point  nécessaire,  d'ailleurs,  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  qu'il  s'agisse  d'une  convention  prévue  par 
un  texte  législatif;  il  suffit  qu'après  avoir  reconnu  l'existence 
d'une  convention  et  après  en  avoir  déterminé  la  portée,  les 
tribunaux  n'en  fassent  pas  une  application  complète  (*),  En 

1874,  D.  P.,  7i.  1.  31(j.  —  Re<i.,  20  avril  1874,  U.  P.,  74. 1.  329  ;  8  fév.  1875,D.P., 
75.  2.  275  ;  13  avril  1875,  S.,  77.  1.  271,  D.  P.,  77.  1.  32  ;  15  juil.  1875,  S.,  77.  1. 
26,  D.  P.,  76. 1.  232  ;  17  juin  1876,  D.,  Suppl.  au  Bép.  alph.,  \°  Cassai.,  n.  355-3". 
—  Civ.  rej.,  22  nov,  1876,  D.  P.,  77.  1.  88.  —  Rcq.,  12  mars  1877,  S.,  78.  1.  293; 

19  mars  1877,  S.,  77.  1.  194,  D.,  Stippl.  au  liép.  alph.,  eod.  v»,  0.358-12»  ;  17avril 
1877,  S.,  77.  1.  262;  17  juil.  1878,  W.,  79.  1.  54;  18  juin  1879,  S.,  79.  1.449,  D.  P., 
79.  1.  337;  11  fév.  1880,  S.,  82.  1.  24,  D.  P.,  81.  1.  16.  —  Req.,  3  mars  1880,  S., 
81.  1.  123,  D.  P.,  80.  1.  455;  21  juin  1880,  S.,  81.  1.  297;  27  juil.  1880,  S.,  81.  1. 
245,  D.  P.,  81.  1.  165  ;  22  nov.  1880,  D.  P.,  81.  1.  58  ;  13  fév.  1883,  S.,  83.  1.  466; 

20  fév.  1883,  S.,  85.  1.  148  ;  28  mai  1883,  S.,  8i.  1.  279,  D.  P.,  83.  1.  310.  —  Civ. 
rej.,  1«T  août  1883,  S.,  86.  1.  20,  D.  P.,  84.  1.  357.  —  Req.,  16  fév.  1884,  S.,  85. 1. 
88,  D.  P.,  83.  1.  95;  9  juil.  1884,  D.  P.,  85.  1.  305  ;  23  fév.  1885,  S.,  86.  1.  414,  D. 
P.,  85.  1.  284;  29  avril  1885,  D.  P.,  86.  1.  239  ;  9  nov.  1885,  D.  P.,  86. 1.8  ;27janv. 
1883,  S.,  86.  1.  160,  D.,  Suppl.  au  Ré'p.  alph.,  eod.  v»,  n.  355-9».  —  Civ.  rej., 
8  fév.  1886,  D.  P.,  87.  1.  22.—  C;iss.  beljje,  8  mai  1886,  D.  P.,  87.  2.  221.  — Req., 
22  déc.  1886,  S.,  87.  1.  112.  —  (':iv.  rej.,  18  janv.  1887,  D.  P.,  87.  1.  421  ;  9  fév. 
1887,  D.  P.,  87.  1.  269  ;  20  avril  1887,  D.  P.,  87.  1.  421.  —  Req.,  14  fév.  1888,  S., 
90.  1.  477.  —  Civ.  rej.,  25  juil.  1888,  S.,  90.  1.  64,  D.  P.,  89.  1.  418  ;  10  avril  1889, 
S.,  90.  1   214,  D.  P.,  89.  1.  401. 

(')  «  Si  large  que  soil  le  pouvoir  d'appréciation  qui  appartient  aux  juges  du  fond 
à  l'effet  de  déterminer  le  sens  et  la  portée  de  la  convention  des  parties,  il  ne  sau- 
rait aller  jusqu'à  leur  permettre,  sous  prétexte  d'interprétation,  de  les  dénaturer 
ouvertement,  ni  surtout  de  destituer  de  leurs  effets  légaux  et  de  leurs  consé- 
quences nécessaires  celles  dont  ils  ont  eux-mêmes  constaté  l'existence  ».  —  Civ. 
cass.,24  déc.  1888,  S.,  89.  1.  119,  D.  P.,  89.  i.  415.  -  V.  dans  le  même  sens 
Civ.  cass.,  4  juin  1849,  S.,  49.  1.  487,  D.  P.,  49.  1.  307.  —  Req.,  18  fév.  1856,  D. 
P.,  56.  1.  260.  —  Civ.  cass.,  23  fév.  1869,  D.  P.,  69.  1.  196;  3  mars  1869,  S.,  69. 
1.  149,  D.  P.,  69.  1.  200;  15  janv.  1873,  S.,  73.  1.  29,  D.  P.,  73.  1.  180;  14  déc. 
1886,  S.,  88.  1.  63;  26  déc.  1888,  S.,  89.  1.  119;  29  fév.  1888,  S.,  89.  1.  150.  —  La 
jurisprudence  décide  qu'en  matière  d'enregistrement  la  cour  suprême  peutreclier- 
clier  (|uelle  a  été  l'inlenlion  des  parties,  car  c'est  d'après  la  qualification  donnée 
aux  actes  que  se  déterminent  la  nature  et  la  quotité  du  droit  qui  peut  être  perçu, 
et,  par  conséquent,  une  appréciation  inexacte  de  l'intention  des  parties  peut  avoir 
pour  conséquence  une  violation  de  la  loi.  —  Civ.  cass.,  19  mai  1868,  D.  P.,  68.  1. 
305;  29  juil.  1890,  S.,  91.  1.  183,  D.  P.,  91.  1.  54.  —  Cpr.  C\rdvmoni,  Examen 
doctrinal,  j urisprudence  civile,  Rev.  cril.,  1894,  p.  77. 

(2)  «  Attendu  qu'il  ne  peut  y  avoir  violation  de  l'art.  1131  qu'autant  que  le  juge, 
après  avoir  constaté  l'existence  et  le  sens  d'un  contrat,  croirait  pouvoir  modifier, 
sous  un  prétexte  quelconque,  ce  qu'il  reconnaîtrait  avoir  été  convenu  entre  les 
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un  mot,  la  cour  régulatrice  n'a  pas  le  pouvoir  de  décider  si 
les  constatations  faites  par  les  juges  du  fond  sont  exactes; 
mais  elle  doit  rechercher  si  les  conséquences  qu'ils  ont  tirées 
de  ces  constatations  sont  juridiques  ('). 

Ainsi  il  a[)partient  aux  tribunaux  d'apprécier  souveraine- 
ment si  un  contrat  dont  la  nature  est  incertaine  doit  être 
considéré  comme  une  vente  ou  une  donation  ;  du  moins  il  en 
est  ainsi  quand  celte  appréciation  nécessite  simplement  l'in- 
terprétation de  l'acte  d'après  l'ensemble  de  ses  clauses  et 
d'après  les  circonstances  du  fait  (-). 

De  même  les  juges  du  fond  statuent  d'une  manière  souve- 
raine sur  le  point  de  savoir  si  une  convention  a  été  exécutée, 
car  une  pareille  décision  ne  met  enjeu  l'application  d'aucun 
texte  de  loi  ('). 

Mais,  par  exemple,  si,  tout  en  reconnaissant  qu'une  con- 
vention présente  comme  éléments,  une  chose  et  un  prix,  avec 
intention,  de  la  part  de  chacune  des  parties,  de  transférer  à 
l'autre  la  propriété  de  l'objet  de  sa  prestation,  un  tribunal 
jugeait  qu'elle  a  le  caractère  de  donation,  cette  décision  pour- 
rait être  cassée,  car  elle  méconnaîtrait  la  définition  que  le 
législateur  a  donnée  du  contrat  de  vente  dans  l'art.  1582  ('*). 

11  en  serait  de  même  si,  après  avoir  admis  qu'il  y  a  eu 
vente,  les  juges  du  fond  déclaraient  que,  dans  le  silence  du 
contrat,  la  partie  qui  a  joué   le   rôle  de  vendeur  n'est  pas 


parties,  et  non  lorsqu'il  se  borne  à  fixer  le  sens  de  la  convention  par  interprétation 
de  l'intention  des  parties;  que,  si  erronée  qu'elle  puisse  être,  une  telle  interpréta- 
tion ne  constitue  qu'un  mal  jugé,  qui  ne  tombe  pas  sous  la  censure  de  la  cour  de 
cassation  ».  —  Req.,  22  nov.  1865,  S.,  6().  1.  23,  D.  P.,  66.  1.  108.  —  On  trouve 
des  formules  analogues  dans  Req.,  28  mai  1873,  S.,  74.  1.  79,  D.  P.,  73.  1.  416; 
19  juil.  1876,  S.,  77.  1.  53,  D.  P.,  77.  1.  365.  —  Grim.  rej.,  16  fév.  188i,  S.,  85.  1. 
188,  D.  P.,  85.  1.  95.  —  Cpr.  Civ.  cas<.,  23  mars  1886,  D.  P.,  86.  5.  43. 

i')  La  doctrine  actuelle  admet  cette  distinction.  —  V.  Golmet  de  Santerre,  V, 
n.  79  bis;  Demolombe,  XXIV,  n.  388;  Laurent,  XVI,  n.  180;  Iluc,  VII,  n.  88.  — 
V.  loutefois  les  auteurs  indiqués  infni  à  la  fin  de  la  seconde  note  du  n.  337. 

(2)  Req.,  9  juil.  1879,  S.,  81.  1.  205,  1).  P.,  81.  1.  27. 

(»)  Req.,  26  juil.  1875,  S.,  77.  1.  412,  D.  P.,  76.  1.  199;  27  nov.  1877,  S.,  78.  1. 
102;  6  nov.  1878,  S.,  80.  1.  J28. 

(*)  «  Il  appartient  à  la  cour  de  cassation  de  rectifier  l'erreur  de  droit  résultant 
de  la  fausse  qualification  d'un  acte  lorsqu'elle  rencontre  dans  la  décision  même  des 
juges  du  fond  tous  les  éléments  de  fait  propres  à  l'éclairer  > .  —  Rej.,  11  nov.  1884, 
I).  P.,  85.  1.  116. 
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tenue  è  garantie.  Dans  ce  cas,  en  eliet,  leur  décision  violerait 
la  disposilion  de  l'art.  1626. 

Dans  cet  ordre  d'idées,  il  a  été  très  exactement  décide  que 
la  cour  de  cassation  peut  encore  exercer  son  contrôle  si, 
nonobstant  la  clause  qui,  dans  le  règlement  de  la  caisse  de 
retraites  adopté  par  une  compagnie  de  chemin  de  fer,  porte 
que  les  retenues  sur  les  appointements  sont  acquises  h  cette 
caisse  du  jour  où  elles  ont  été  opérées,  un  tribunal  ordonne, 
pourdes  considérations  d'équité,  la  restitution  de  ces  retenues. 
Peu  importe  que  le  contrat  dont  il  est  question  dans  l'es- 
pèce n'ait  pas  été  dénommé  par  la  loi  ni  réglementé  par  elle 
d'une  façon  spéciale;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  juge 
du  fond  a  répudié  les  conséquences  juridiques  des  constata- 
tions par  lui  faites  ('). 

337.  D'après  quelques  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  il  fau- 
drait aller  plus  loin  :  Les  décisions  du  juge  du  fait  pourraient 
être  censurées  par  cela  seul  qu'elles  méconnaîtraient  les  termes 
clairs  et  précis  de  la  convention,  le  sens  positif  de  celle-ci  (-). 
Nous  n'admettons  pas  cette  théorie.  D'abord  elle  ouvre  la 
porte  toute  grande  à  l'arbitraire  :  comment  savoir  à  l'avance 
si  les  décisions  des  tribunaux  seront  considérées  comme 
sujettes  à  cassation?  De  plus  la  question  de  savoir  si  les 
termes  d'un  contrat  sont  dépourvus  d'ambiguïté,  n'est  elle 
pas  essentiellement  une  question  de.  fait,  c'est-à-dire  une 
question  qui,  par  sa  nature  même,  ne  rentre  pas  dans  le 
domaine  de  la  cour  suprême  (^)  ? 

338.  Déduisant  une  conséquence  de  cette  idée  que  les  con- 
ventions tiennent  lieu  de  loi  pour  ceux  qui  les  ont  faites, 
l'art.  1134  ajoute  dans  son  alinéa  2  :  «  E/ies  [les  conventions] 


(')  Giv.  cass.,  18  déc.  1872,  S.,  73.  1.  83,  D.  P.,  73.  1.  229  ;  28  avril  1874,  S.,  7i. 
1.  255,  D.  P.,  74.  1.  304  ;  10  mai  1875.  S.,  75.  1.  264,  D.  P.,  75.  1    198. 

(2)  Giv.  cass.,  15  avril  1872,  D.  P.,  72.  1.  176.  —  Beq.,  22  juil.  1872,  D.  P.,  73. 
1.  111.  —  Heq.,  11  juil.  1876,  D.  P.,  77.  1. 176  ;  1"  juil.  1886,  D.  P.,  87. 1.  217.  — 
Giv.  cass.,  3  fév.  1886,  D.  P.,  86.  1.  469  ;  21  déc.  1891,  S.,  92.  1.  142,  1).  P.,  92.  1. 
104  ;  23  fév.  1892,  S.,  92.  1.  313,  D.  P.,  92.  1.  150. 

{^)  Sic  Boncenne.  Théorie  de  la  procédure,  I,  n.  503,  p.  491-492;  Labbé  sous 
Civ.  rej.,  5  fév.  1873,  dans  S.,  73.  1.  289,  col.  3;  Carré,  Lois  de  la  compétence, 
VIII,  p.  130  s.,  §3. — Gpr.  Ghannont,  Examen  doctrinal,  jurisprudence  civile, 
Rev.  cril.,  1894,  p.  74  ;  Hue,  VII,  n.  88,  p.  130. 
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M  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement  mutuel, 
»  [c'est-à-dire  du  consentement  mutuel  des  parties],  ou  pour 
»  les  causes  que  la  loi  autorise  ».  Si,  en  elFet,  chacun  des  con- 
tractants pouvait,  sans  l'adhésion  de  l'autre,  anéantir  la  con- 
vention, il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que  celle-ci  a  force  légale 
au  regard  des  parties  (').  Mais,  puisque  le  consentement 
forme  le  contrat,  un  consentement  contraire  doit  pouvoir  le 
dissoudre  (*).  ' 

Toutes  les  règles  que  nous  avons  énoncées  en  ce  qui  con- 
cerne les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  accord  des 
volontés,  s'appliquent  aussi  bien  lorsqu'il  s'agit  de  revenir 
sur  les  conventions  que  lorsqu'il  s'agit  de  les  faire  naître,  et, 
par  suite,  dans  le  cas  dont  nous  parlons  maintenant,  le  con- 
sentement ne  peut  se  former  que  si,  au  moment  où  l'accep- 
tation intervient,  la  proposition  d'anéantir  la  convention 
subsiste  encore. 

D'ailleurs,  ici,  conformément  à  la  règle  générale,  le  con- 
sentement tacite  a  autant  d'effet  que  le  consentement  exprès  ; 
l'intention  qu'ont  eue  les  parties  de  se  dégager  réciproquement 
de  la  convention,  pourrait  donc  résulter  des  circonstances  ('). 

(')  Ce  second  alinéa  de  Fart.  113i  est,  hii  aussi,  emprunté  presque  littéralement 
à  Domat,  qui,  après  le  passajje  cité  plus  haut,  s'exprimait  ainsi  :  «...  Et  elles  (les 
conventions)  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement  commun  ou 
par  les  autres  voies  qui  seront  expliquées  dans  la  section  IV  ».  Loc.  cit. 

{^)  Instit.,  §  4,  Quibus  modis  obligalio  solvilur,  III,  29.  —  Civ.  cass.,  27  juil. 
1892,  D.  P.,  92.  1.  492  (note),  et,  sur  renvoi,  Amiens,  19  janv.  1893,  D.  P.,  93.  2. 
298. 

(3)  Laurent,  XVI,  n.  185.  —  Civ.  rej.,  7  juil.  1858  (2  espèces),  D.  P.,  58.  1.  3-29. 

—  .\insi  les  pi'imes  d'assurances,  bien  que,  dans  la  police,  elles  soient  stipulées 
portables,  c'est-à-dire  payables  au  domicile  de  l'assureur,  peuvent  être  considé- 
rées comme  devenues  quérables,  lorsqu'en  fait,  depuis  la  formation  du  contrat, 
les  agents  collecteurs  de  la  Compagnie  d'assurances  se  sont  habituellement  pré- 
sentés chez  l'assuré  pour  le  recouvrement  des  primes  échues.  —  Req.,28  mai  1872, 
S.,  72.  1.  224,  D.  P.,  72.  1.  379.  —  Civ.  rej.,  29  juil.  1879,  S.,  79.  1.  29.  —  Req., 
'20déc.  1887,  S.,  88.  1.  56.,  D.  P.,  88.  1.  16.  —  Civ.  cass.,  4nov.  1891,  I).  P.,  92. 
1.  313.  —  Poitiers,  3  fév.  1886,  sous  Cass.,  25  janv.  1888,  S.,  88.  1.  353  (note 
Labbé),  D.  P.,  88.  1.  4.32.  —  Nîmes,  27  avril  1888,  Gaz.  Pal.,  88.  2,  Suppl.  61.  — 

—  Trib.  civ.  Seine,  6  avril  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  89.  —  Trib.  civ.  Saint-Gaudens, 
11  juin  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  127.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  1«  déc.  1880,  S„  81.  1.  252. 
Trib.  civ.  Seine,  10  avril  1894,  Droit,  8  juin  1894.  —  V.  aussi  G.  civ.  Fuzier- 
Herman,  art.  1134,  n.  169-175.  —  Les  juges  du  fond  décident  souverainement  que 
les  primes  stipulées  portables  sont  devenues  quérables.  —  Req.,  27  déc.  1887,  S., 
90.1.125,  D.  P.,  88.  1.38i. 


^^^  1>KS    COiMIUTS    OU    DES    OKLIGATIO.NS 

339.  Toulcfois  la  révocation  résullanl  du  consentement  en 
sens  contraire  nianifesté  par  les  parties  conlraclanles  ne  pro- 
duit ses  cfFets  que  dans  l'avenir,  non  dans  le  passé.  Le  passé 
n'appartient  plus  aux  parlies  contractantes,  et  il  n'est  pas  en 
leur  pouvoir  de  supprimer  ce  qu'il  contient.  Les  edets  que  le 
contrat  a  produils  dans  le  passé  seront  donc  mainienus;  leur 
anéantissement  aurait  pu  d'ailleurs  porter  atteinte  h  des  droits 
acquis  à  des  tiers.  Ainsi  je   vous   vends   ma   maison   moyen- 
nant un  certain  prix;  cette  convention  vous  rend  immédi"ate- 
ment  propriétaire.    Art.    ILSS.   Quelques   mois  après,   nous 
convenons  que  la  vente   sera  non   avenue.    Résultera-t-il   de 
cette  nouvelleconvenlion  que  la  vente  sera  considérée  comme 
n'ayant  jamais  existé,  que,  par  suite,  vous  serez  censé  n'avoir 
jamais  été  propriétaire  de  la  maison,  et  moi  n'avoir  jamais 
cessé  de  l'être?  Non,  notre  nouvelle  convention  n'agira  que 
dans    l'avenir;    elle    aura    seulement    pour    résultat    de    me 
relransfércv  la  i)ropriété  que  la  vente  vous  avait  transmise,  de 
sorte  qu'il  y  aura  dans  mon  droit  de  propriété,  une  solution 
de  continuité,  que  notre  volonté  commune  ne  peut  pas  faire 
disparaître. 

Il  en  résulte  notamment  celte  conséquence  que  le  fisc  sera 
fondé  à  réclamer  deux  droits  de  mutation,  tandis  qu'aucun 
ne  lui  serait  dû,  si  la  vente  était  résolue  dans  le  passé.  II 
s'ensuit  également  que  la  révocation  ne  pourra  porter  aucune 
atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers  sur  la  chose,  du  chef  de 
l'acquéreur.  Ainsi  le  vendeur,  qui  reprend  l'immeuble  vendu, 
devra  respecter  les  baux  consentis  par  l'acheteur,  et  aussi  les 
droits  réels,  tels  que  servitudes,  hypothèques,  dont  il  l'aurait 
grevé  ou  qui  se  seraient  établis  sur  lui  de  son  chef,  par 
exemple  l'hypothèque  légale  de  sa  femme.  Le  tout  sauf  la 
question  de  transcription  et  d'inscription  (*). 

Il  en  est  autrement  de  la  rcvocalioti  ou  résolution  (nous 
considérons  ces  deux  mots  comme  synonymes),  qui  s'opère 
en  vertu  d'une  condition  résolutoire  expresse  (art.  1183)  ou 
tacite  (art.  1184)  :  elle  agit  dans  le  passé  comme  dans  l'ave- 
nir; car  la  condition  résolutoire  accomplie  «  remet  les  choses 


(')  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  392  ;  Laurent,  XVI,  n.  18.']  ;  Hue,  Vil,  n. 


89. 
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»  au  même  état  que  si  robligatioii  n'avait  pas  existé  ».  Art. 
1183.  Les  tiers  pourront  donc  en  subir  les  conséquences  :  ce 
dont  ils  n'ont  pas  le  droit  de  se  [)laindre,  parce  qu'ils  ont  pu 
prévoir  cette  révocation,  tandis  qu'ils  ne  pouvaient  pas  pré- 
voir celle  résultant  de  la  libre  volonté  des  parties. 

340.  La  règle  que  les  conventions  ne  peuvent  être  révo- 
quées que  du  consentement  mutuel  des  parties  contractantes, 
souffre  deux  exceptions  : 

1°  Le  mandat  peut  prendre  fin  par  la  seule  volonté  soit  du 
mandant,  soit  du  mandataire  (art.  2003)  ; 

2"  Le  contrat  de  société,  au  moins  quand  il  a  été  formé 
pour  une  durée  illimitée,  peut  se  dissoudre  par  la  volonté 
d'un  seul  des  associés.  Art.  1865-5"  et  art.  1869.  Pour  qu'une 
société  prospère,  il  est  indispensable  que  les  associés  soient 
d'accord.  Dès  que  la  mésintelligence  éclate  entre  eux,  il  vaut 
mieux  leur  rendre  leur  liberté. 

341.  D'un  autre  côté,  il  y  a  des  conventions  qui  ne  peuvent 
pas  être  révoquées  par  le  consentement  mutuel  des  parties; 
ce  sont  l'adoption,  le  mariage  et  les  conventions  matrimo- 
niales, une  fois  que  le  mariage  est  célébré.  Art.  1395. 

342.  Les  conventions  peuvent  aussi  être  révoquées  pour 
les  causes  que  la  loi  autorise.  Ainsi  la  vente  peut  être  révo- 
quée (ou  résolue)  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  Art. 
1654.  La  donation  peut  être  révoquée  pour  cause  d'inexécu- 
tion des  charges,  d'ingratitude  du  donataire  ou  de  survenance 
d'enfant  au  donateur.  Art.  953. 

La  révocation,  qui  se  produit  en  vertu  de  la  loi,  a  lieu 
tantôt  avec  effet  rétroactif,  tantôt  sans  effet  rétroactif.  Ainsi, 
parmi  les  causes  de  révocation  des  donations,  il  y  en  a  une 
qui  opère  sans  effet  rétroactif;  c'est  la  révocation  pour  cause 
d'ingratitude.  Les  deux  autres  au  contraire  opèrent  rétroacti- 
vement. 

343.  I/art.  1134  contient  un  dernier  alinéa,  ainsi  conçu  : 
<(  Elles  [les  conventions]  doivent  être  eiécutêes  de  bonne  foi  ». 
—  De  bonne  foi,  c'est  à  dire  conformément  h  l'intention  des 
parties  et  au  but  qu'elles  se  sont  proposé  en  contractant  ('). 

(')  Req.,  31  janv.  1887,  S.,  87.  1.  420. 
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L'ait.  ll3o  ne  fait  que  déduire  une  conséquence  de  ce 
principe  lorsqu'il  ajoule  :  ((  Les  conventions  oblicjent  non.  sen- 
»  lement  à  ce  (jui  esl  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  sui- 
))  tes  qne  l'éqnité,  Insarje  ou  la  loi  donnent  à  l'obligation 
y>  d'ajjrès  sa  nature  ».  Art.  1135.  Par  application  de  celte 
disposition,  il  a  été  décidé  que,  nonobstant  l'art.  2004,  qui 
reconnaît  au  mandant  le  droit  de  révoquer  le  mandat  quand 
bon  lui  semble,  la  personne  (pii  représentait  à  la  commission 
une  maison  de  commerce  depuis  plusieurs  années  a  droit,  en 
dehors  môme  des  principes  du  mandat,  à  une  indemnité  en 
cas  de  renvoi  intempestif,  les  parties  étant  obligées  aux  suites 
que  l'équité  donne  à  la  convention  ('). 

Mais,  pour  que  l'art.  1135  soit  applicable,  il  faut  que  la 
volonté  des  parties  ne  s'y  oppose  pas.  En  d'autres  termes,  cet 
article  suppose  que  les  contractants  se  sont  tacitement  référés 
aux  principes  admis  par  la  loi,  l'usage  ou  l'équité. 

Il  s'ensuit  que,  lorsque  les  parties  ont  exprimé  leur  volonté 
sur  un  certain  point,  la  question  de  savoir  si  un  usage  con- 
traire doit  s'appliquer  ne  peut  pas  se  poser. 

Les  usages  qui  peuvent  servir  à  déterminer  le  sens  d'une 
convention  sont  seulement  les  usages  du  lieu  où  la  convention 
s'est  formée  et  non  ceux  d'une  autre  localité  plus  ou  moins 
éloignée.  Arg.  du  texte  de  l'art.  1159  (-). 

SECTION   II 

DE    l'obligation    DE    DONNER 

344.  Aux  termes  de  l'art.  1136  :  «  L'obligation,  de  donner 
»  emporte  celle  de  livrer  la  chose  et  de  la  conserver  jusqu'à  la 
»  livraison,  à  peine  de  do7nmages-intércts  envers  le  créan- 
»  cier  ».  Dans  la  langue  du  droit,  l'expression  donner  a  trois 
acceptions.  Tantôt  elle  signifie  transférer  la  propriété  à  titre 
gratuit.  Tantôt  elle  signifie  transférer  la  propriété.  C'est  là 
son  acception  traditionnelle.  Tantôt  elle  s'applique  non  seu- 
lement au  transfert  de  la  propriété,  mais  encore  à  celui  de  la 

(')  Lyon,  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  432. 

(')  Civ.  cass.,  9  août  1887,  S.,  87.  1.  410.  —  Y.  le  coinmenlaiie  do  l'art.  1159. 
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possession  et  même  du  simple  usage  ;  elle  est  alors  h  peu  près 
synonyme  de  livrer.  Plusieurs  auteurs  pensent  que  c'est  dans 
ce  dernier  sens,  par  conséquent  dans  le  sens  le  plus  large, 
qu'elle  est  prise  dans  notre  section  (').Ge  n'est  pas  notre  avis. 
Il  est  évident,  nous  le  verrons,  que,  dans  l'art.  1141,  donner 
signifie  transférer  la  propriélé.  De  plus,  l'art.  1138,  parlant 
de  l'obligation  de  livrer  qui  découle  derohligation  de  donner, 
déclare  (jue  le  créancier  devient  pro/n'ié taire  dès  l'instant  où 
la  chose  a  dii  ôlre  livrée.  Il  résulte  donc  bien  de  cette  dispo- 
sition que  l'obligation  de  donner  avait  pour  objet,  dans  l'esprit 
du  législateur,  la  translation  de  la  propriété.  Or  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  supposer  que  Fart.  1136  prend  le  mot  donner 
dans  un  autre  sens  (^).  Mais,  incontestablement,  l'obligation 
de  conserver  la  chose  et  celle  de  la  livrer,  résultats  de  l'obli- 
gation de  donner,  découlent  aussi  de  l'obligation  qui  a  pour 
objet  le  transfert  de  la  possession  ou  de  l'usage.  Le  bailleur, 
par  exemple,  est  certainement  tenu  de  conserver  et  de  livrer 
la  chose;  de  sorte  qu'en  définitive,  la  question  desavoir  quelle 
est  ici  l'acception  du  mot  donner  ne  pi'ésente  pas  d'intérêt 
pratique. 

Ainsi  que  le  dit  l'art.  1136,  l'obligation  de  donner  en 
engendre  elle-même  deux  autres  :  1"  l'obligation  de  livrer  la 
chose  au  créancier,  c'est-à-dire  de  la  mettre  en  sa  puissance 
et  possession  (art.  1604);  2°  l'obligation  de  la  conserver  jus- 
qu'à l'époque  de  la  livraison.  Nous  parlerons  d'abord  de  cette 
dernière,  comme  le  fait  le  Code  civil  et  comme  l'exige  l'ordre 
logique  des  idées. 

§  I.   De  VoMi galion  de  conserver   la  chose  jusqu'à  la 

livraison. 

345.  L'obligation  de  conserver  la  chose,  ou  plutôt  de  veiller 
à  sa  conservation,  suppose  qu'il  s'agit  d'un  corps  certain.  Elle 
ne  saurait  exister  dans  une  obligation  ayant  pour  objet  une 
chose  déterminée  seulement  quant  à  son  espèce.  A  quoi,  en 
effet,  cette   obligation   pouriait-elle   s'appliquer,  lorsque    la 

(')  V.  notamment  Demolombe,  XXIV,  n.  396;  Laurent,  XVI,  n.  187. 
(*)  Sic  Colmet  de  Sanlerrc,  V,  n.  52  bis-\. 
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chose  qui  doit  être  livrée  en  exécution  de  la  convonlion  n'est 
pas  iiidividuelleiuent  déterminée? 

L'obligation  de  conserver  est  une  oblig'ation  de  faire  et  de 
ne  pas  faire  :  de  faire  ce  qui  est  nécessaire  pour  empêcher  la 
chose  de  périr  ou  de  se  détériorer;  de  ne  pas  faire  ce  qui 
pourrait  entraîner  sa  destruction  ou  sa  détérioration.  Confor- 
mément à  la  disposition  de  l'art.  1142,  cette  obligation  se 
résoudra  en  dommages  et  intérêts  en  cas  d'inexécution,  mais 
tout  autant  seulement  que  l'inexécution  pourra  être  imputée 
à  faute  au  débiteur.  Arg.  art.  1147  et  1 148. 

346.  Naît  alors  la  question  de  savoir  de  quelle  faute  le 
débiteur  est  responsable,  quelle  est  l'étendue  des  soins  qu'il 
doit  apporter  h  la  conservation  de  la  chose,  quelle  est  la 
mesure  de  sa  responsabilité.  C'est  la  célèbre  (héoric  de  la 
prestation  des  fautes.  Disons  tout  de  suite  que  cette  matière 
a  bien  moins  d'importance  dans  le  douiHino  de  la  pratique 
que  dans  celui  de  la  théorie. 

I^a  raison  en  est  simple  :  en  supposant  que  le  législateur 
établisse  [jlusieurs  catégories  de  fautes,  suivant  leur  gravité, 
par  exemple  la  faute  grave,  la  faute  légère  et  la  faute  très 
légère,  et  qu'il  déclare  (jue,  dans  telle  situation  déterminée, 
le  débiteur  répondra  de  la  première  faute,  dans  telle  autre 
de  la  seconde...,  il  faudra  toujours  arriver  à  savoir  en  fait 
dans  (pielle  catégorie  rentre  la  faute  dont  le  débiteur  s'est 
rendu  coupable.  Le  juge  sera  chargé  bien  évidemment  de 
résoudre  cette  (]uestion.  Mais  il  est  clair  qu'il  y  aura  néces- 
sairement de  nombreuses  variantes  dans  ses  appréciations, 
suivant  qu'il  sera  sévère  ou  iudulgcnt.  La  môme  faute  sera 
considérée  comme  grave  par  celui-ci,  comme  légère  par 
celui-l;'i;  de  soi-te  (juo  le  juge  se  trouvera  par  la  force  même 
des  choses  à  peu  près  maître  de  la  situation,  et  les  disposi- 
tions impératives  de  la  loi  eu  cette  matière  n'auront  le  plus 
souvent  en  fait  que  la  valeui'  d'un  simple  conseil. 

347.  On  s'expli(jue  ainsi  (]ue  noti'e  législateur,  qui  compo- 
sait une  œuvre  essentiellement  prati(pie,  ait  réduit  la  théorie 
de  la  prestation  des  fautes  k  ilcs  proportions  fort  exiguës.  Elle 
est  contenue  dans  l'art.  1137,  ainsi  conçu  :  «  L'obligation  de 
»  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  soit  que  la  convention 
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»  naît  pour  objet  q^ieVulllilé  de  l'inie  des  parties,  soit  qu'elle 
«  ait  pour  objet  leur  utilité  commune,  soumet  celui  qui  en  est 
»  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 
»  —  Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relativement 
»  à  certains  contrats,  dont  les  efjets,  à  cet  égard,  sont  expli- 
»  qués  sous  les  titres  qui  les  concernent  ». 

Ainsi  le  débiteur,  en  tant  qu'il  est  tenu  de  veiller  à  la  con- 
servation de  la  chose,  objet  de  son  obligation,  est  responsa- 
ble de  la  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon  père  de  famille, 
c'est-à-dire  un  propriétaire  soigneux  et  diligent  (^)  ;  il  répond 
de  la  faute  que  les  interprètes  du  droit  romain  appellent 
cidpa  Icvis  in  abstracto,  par  opposition  à  la  culpa  levis  in 
concreto,  c'est-à-dire  à  la  faute  que  le  débiteur  ne  commettrait 
pas  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires  ('). 


(')  En  parlant  d'un  bon  père  de  famille,  le  législateur  a  eu  certainement  en  vue 
ce  que  les  jurisconsultes  romains  entendaient  parces  expressions  "  homo  dlUgens 
et  studiosiis  paterfumilias  ».  L.  25,  D.,  De  prob.  et  prses.,  XXII,  3.  —  En  ce  qui 
concerne  le  terme  de  comparaison  choisi  pour  la  détermination  de  la  responsabi- 
lité contractuelle  de  droit  commun,  le  Code  civil  allemand  renferme  une  innovation 
intéressante.  Il  ne  considère  pas  le  débiteur  comme  suffisamment  vigilant,  par  cela 
seul  qu'il  apporte  à  l'exécution  de  l'obligation  les  soins  dont  un  liomme  diligent 
fait  preuve  dans  ses  affaires  personnelles.  Aux  termes  de  son  art.  276,  il  y  a  négli- 
gence quand  le  débiteur  n'a  pas  pris  les  soins  exigés  en  rapports  d'affaires.  Ainsi, 
comme  le  fait  observer  M.  Saleilles,  il  substitue  le  type  du  loyal  commerçant  à 
celui  duljon  père  de  famille.  Ce  changement  n'est  pas  indifférent.  Il  suppose  une 
distinction  qui  peut  sembler  d'abord  un  peu  subtile,  mais  qui,  au  fond,  est  exacte. 
Le  bon  père  de  famille  agit  ou,  du  moins,  s'efforce  d'agir  dans  son  intérêt  propre. 
Le  loyal  commerçant,  autant  que  le  lui  permet  linlerprétation  du  contrat,  prend 
en  considération  l'intérêt  de  son  créancier,  dijt-il  pour  cela  montrer  une  vigilance 
supérieure  à  celle  qu'un  ]>on  administrateur  apporte  à  ses  affaires  personnel- 
les. —  V.  Saleilles,  Bail,  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  XXVI»  année,  p.  759-760.  — 
Les  explications  de  M.  Saleilles  sont  relatives  au  premier  alinéa  de  l'art.  233  du 
projet  en  seconde  lecture,  mais  elles  s'appliquent  aussi  bien  à  la  disposition  corres- 
pondante du  texte  définitif,  les  deux  rédactions  ne  présentant  que  des  différences 
insignifiantes  quant  au  fond. 

(')  Pothier,  avec  la  plupart  des  anciens  jurisconsultes,  notamment  avec  .Mciat, 
Accurse,  Cujas,  Duaren,  Vinnius,  distinguait  trois  degrés  de  fautes  : 

1»  La  faute  lourde,  culpa  lala.  Elle  suppose  chez  celui  qui  la  commet  une 
négligence  impardonnable  ou  une  ineptie  sans  nom.  A  raison  de  sa  gravité  on 
l'assimilait  au  dol,  culpa  dolo  projcima  ; 

2"  La  faute  légère,  culpa  levis  ou  levior  ;  c'est  celle  que  ne  commet  pas  un  bon 
administrateur,  un  bon  père  de  famille  diligens  paterfuinilias,  celle  (lui  corres- 
pond à  une  diligence  moyenne,  «  au  soin  ordinaire  que  les  personnes  prudentes 
apportent  à  leurs  affaires  »,  dit  Pothier; 
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348.  Telle  est  la  règle.  La  loi  l'a  formulée  clans  des  ter- 
nies absolus;  elle  [)eut  donc  être  invoquée,  le  cas  échéant, 
par  le  débiteur  aussi  bien  (|ue  contre  lui.  C'est  dire  que,  si 
le  débiteur  apporte  à  la  gestion  de  ses  propres  affaires  une 
diligence  exceptionnelle,  extraordinaire,  on  ne  pourra  pas 
exiger  de  lui  cette  diligence  relativement  à   la  conseivation 


3°  La  faute  1res  léi/ère,  culpa  levissima,  celle  que  ne  commet  pas  un  iidminis- 
traleiir  d'une  diligence  exccplionnelle,  (liligejilissinuis  pnlei  fauiilius. 

Voici  maintenant  quelle  ôtait  rulilité  praliiine  de  celte  distinction  tripartite. 
Dans  les  contrais  où  l'intéiêt  seul  du  créancier  était  en  jeu,  comme  le  contrat  de 
dépôt,  qui  se  fait  pour  l'avantage  exclusif  du  déposant,  le  débiteur  ne  répondait 
que  de  sa  faute  lourde.  Il  répondait  au  contraiie  de  sa  faute  très  légère,  dans  les 
contrats  qui  intervenaient  en  vue  de  son  intérêt  exclusif,  comme  le  contrat  de  prêt 
à  usage,  qui  a  lieu  pour  le  seul  avantage  de  l'emprunteur.  Enfin,  dans  les  contrats 
intérei^sés  de  part  et  d'autre,  comme  la  vente,  le  louage,  le  débiteur  répondait  de 
sa  faute  légère.  Polliier  annonce,  toutefois,  que  ces  règles  souffraient  beaucoup 
d'exceptions.  —  V.  Puthier,  Oblig.,  n.  142,  et  ['Observation  r/e'néi'ale,  placée  à  la 
suite  de  ce  traité. 

Nos  anciens  jurisconsultes  ont  imaginé,  sans  s'en  douter,  la  théorie  des  trois 
degrés  de  faute;  car  elle  n'existait  pas  dans  les  textes  du  droit  romain,  où  ils  ont 
cru  la  découvrir.  D'après  la  plupart  des  romanistes  modernes,  le  droit  romain  ne 
reconnaissait  que  deux  degrés  de  faute  :  la  faute  lourde,  culpa  lala,  et  la  faute 
légère,  désignée  indifféremment  dans  les  textes  par  les  expressions  culpa  levis, 
culpa  levibr  et  culpa  levissima.  Seulement  il  y  avait,  suivant  les  cas,  deux  maniè- 
res de  supputer  la  faute  légère  :  in  concreto,  lorsqu'on  tenait  compte,  pour  l'appré- 
cier, du  caractère  et  des  liabiludes  de  celui  qui  l'avait  commise;  in  af>straclo,  lors- 
qu'on en  faisait  abstiaclion,  lorsqu'on  pesait  la  faute  en  rechercbant  ce  que  son 
auteur  aurait  dû  être,  plutôt  (]ue  ce  qu'il  était  en  réalité.  En  un  mot,  la  culpa  tevis 
in  concreto  était  celle  que  le  débiteur  n'aurait  pas  commise  dans  la  gestion  de  ses 
propres  intérêts;  la  culpa  /ei'w  ?'«  «^.vZ/'ae/o,  celle  que  n'aurait  pas  commise  un 
bon  père  de  famille.  —  V.  notamment  Accarias,  Précis,  4"  édit..  Il,  n.  062-663,  et 
surtout  p.  449,  note  4. 

Il  suffit  de  lire  l'art.  1137  al.  1,  pour  voir  qu'il  supprime  l'ancienne  distinction 
des  trois  degrés  de  faute  et  les  applications  qu'on  en  avait  faites.  «  L'obligation  de 
>•  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  soit  que  la  convention  n'ait  pour  objet  que 
»  rulilité  de  l'une  des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  cornniune, 
>>  soumet  celui  qui  en  est  chargé  i  y  apporter  tous  les  soitis  d'un  bon  père  de 
»  famille  ».  Au  surplus,  dans  l'exposé  des  motifs,  Bigot-Préameneu  a  formelle- 
ment déclaré  que  le  Code  abrogeait  les  distinctions  que  les  interprèles  ont  cru 
trouver  dans  le  droit  romain  :  après  avoir  rappelé  la  division  tripartite  des  fautes, 
il  s'exprime  ainsi  :  "  Celte  division  dés  fautes  est  plus  ingénieuse  qu'utile  dans  la 
pratique  ;  il  n'en  faut  pas  moins,  sur  chaque  faute,  vérifier  si  l'obligation  du  débi- 
teur est  plus  stricte;  quel  est  l'intérêt  des  parties;  comment  elles  ont  entendu 
s'obliger;  quelles  sont  les  circonstances.  Lorsque  la  conscience  du  juge  a  été  ainsi 
éclairée,  il  n'a  pas  besoin  de  règles  générales  pour  prononcer  suivant  l'équité.  La 
théorie  dans  laquelle  on  divise  les  fautes  en  plusieurs  classes,  sans  pouvoir  les 
déterminer,  ne  peut  que  répandre  une  fausse  lueur  et  devenir  la  matière  de  contes- 
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de  la  chose  qu'il  s'est  obligé  à  donner  et,  par  suite,  h  livrer. 
Il  ne  doit  que  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille.  L'opi- 
nion contraire,  qui,  cependant,  a  élé  défendue  par  des  auteurs 
très  estimables,  a  le  grave  défaut  d'ajouter  à  la  loi  ('). 

349.  Mais  la  partie  finale  de  l'art.  1137  nous  annonce  que 
la  règle  reçoit  quelques  tempéraments  l'elativement  à  certains 
contrats  (-).  Quels  sont  ces  contrats?  On  cite  : 

350.  1"  Le  dépôt.  ku\  termes  de  l'art.  1927  :  «  Le  déposi- 
»  taire  doit  apporter,  dans  la  garde  de  la  chose  déposée,  les 
»  mêmes  soins  qu'il  apporte  dans  la  garde  des  choses  qui  lui 
»  apparliennent  ».  Le  dépositaire  est  donc  tenu,  en  principe, 
d'une  diligence  moindre  que  celle  qu'exige  en  règle  générale 
l'art.  1137.  Le  déposant  n'a  aucune  réclamation  à  élever  con- 
tre lui,  du  moment  qu'il  n'a  pas  apporté  moins  de  diligence 
à  la  conservation  de  la  chose  déposée  qu'à  celle  des  choses 
qui  lui  apparliennent,  alors  même  qu'il  aurait  commis  quel- 
que faute  fjue  n'aurait  pas  commise  un  bon  père  de  famille; 
s'il  est  négligent  pour  ses  propres  affaires,  il  a  le  droit  de 
l'être  dans  la  même  mesure  pour  la  chose  déposée.  La  loi 
restreint  donc  ici  la  responsabilité  du  dépositaire  à  la  culpa 
levis  in  concrcto  et,  en  disposant  ainsi,  elle  ne  fait  qu'inter- 
préter la  volonté  probable  des  parties  contractantes.  C'est  le 
déposant  qui  a  pris  l'initiative  du  dépôt;  en  l'acceptant,  le 
dépositaire  n'a  pas  d'autre  but  que  de  lui  rendre  service,  car 


talions  plus  nombreuses.  L'équité  elle-même  répugne  à  des  idées  sul)liles.  On  ne 
la  reconnaît  qu'à  cette  simplicité  qui  frappe  à  la  fois  l'esprit  et  le  co'ur  >.  Fenet, 
XIII,  p.  230;  Locré,  XII,  p.  427,  n.  32.  —  Cpr.  le  rapport  du  tribun  Favart, 
Fenet,  XIII,  p.  320;  Locré,  XII,  p.  431.  —  V.  notamment  dans  ce  sens  Larombière, 
I,  p.  417  (art.  1137,  n.  3)  ;  Laurent,  XVI,  n.  216;  Hue,  VU,  n.  93.  —  Cpr.  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  411;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  102,  note  30. 

(i)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  220.  —  Conlra  Demolombe,  XXIV,  n.  411,  p.  389; 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  102;  Larombière,  I,  p.  421  (art.  1137,  n.  4).      . 

(^)  11  ne  peut  exister  aucun  doute  sur  la  portée  de  l'art.  1137.  Ce  texte  se  décom- 
pose en  deux  parties  :  d'a])ord,  énoncé  d'une  règle  générale;  puis,  allusion  à  des 
exceptions  que  le  législateur  (ce  qui  était  d'ailleurs  superflu)  s'est  réservé  le  droit 
de  formuler  lui-même.  Arg.  de  ces  mots  «...dont  les  effets  à  cet  égard  seront 
expliqués  sous  les  titres  qui  les  concernent  ».  Il  est  vraimeiU  surprenant  qu'en 
présence  d'une  disposition  aussi  claire  on  ait  eu  l'idée  de  soutenir  que  le  second 
alinéa  de  l'art.  11.37,  détruisait  le  principe  posé  dans  le  premier  alinéa  et  qu'en 
réalité  le  Code  avait  admis  l'ancienne  division  Iriparlile  des  fautes.  C'est  cepen- 
dant ce  qu'a  soutenu  Duranton,  X,  n.  396  s. 
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le  dépôt  est  gratuit.  Dans  ces  conditions,  le  déposant  peut-il 
raisonnablement  demander  au  dépositaire  plus  de  soin  pour 
la  conservation  de  la  chose  déposée  cpie  pour  celle  des  choses 
qui  lui  appartiennent  et  au  milieu  desquelles  il  Va  sans  doute 
placée  ? 

351.  Et  toutefois,  les  circonstances  particulières  dans  les- 
quelles le  dépôt  a  été  fait  peuvent  venir  aggraver  la  respon- 
sabilité du  dépositaire.  L'art,  1928  les  indique  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  La  disposition  de  l'article  précédent  doit 
»  être  appliquée  avec  plus  de  rigueur  :  1°  si  le  dépositaire 
»  s'est  offert  lui-même  pour  recevoir  le  dépôt;  2°  s'il  a  sti- 
»  pulé  un  salaire  pour  la  garde  du  dépôt;  3°  si  le  dépôt  a 
»  été  fait  uniquement  pour  l'intérêt  du  dépositaire;  4°  s'il  a 
))  été  convenu  expressément  que  le  dépositaire  répondrait  de 
»  toute  espèce  de  faute  ».  Pour  nous,  en  disant  que,  dans  les 
cas  prévus  par  l'art.  1928,  la  dis[)Osition  du  précédent  article 
doit  êti'e  ap/fliquée  avrc plus  de  rigiietu-,  le  législateur  entend 
que,  dans  ces  cas,  la  règle  posée  par  l'art.  1137,  dans  son 
1*"'  al.,  reprend  son  empire.  Le  dépositaire  est  donc  tenu 
alors  de  la  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon  père  de 
famille.  Gela  ne  nous  parait  pas  douteux  pour  le  cas  où  il  a 
été  convenu  que  le  dépositaire  répondrait  de  toute  espèce  de 
faute.  La  tradition  est  en  ce  sens,  car,  en  droit  romain,  celui 
dont  la  responsabilité  était  ainsi  précisée  était  tenu  de  la 
cidpa  ievis  in  abstracto.  Si  le  dépositaire  s'est  offert  lui-même 
pour  recevoir  le  dépôt,  il  s'est  par  là  même  engagé  à  appor- 
ter h  la  conservation  de  la  chose  tous  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille.  Enfin,  dans  les  deux  autres  hypothèses,  c'est-à- 
dire  lorsque  le  dépôt  est  salarié  et  lorsqu'il  est  fait  exclusi- 
vement dans  l'intérêt  du  dépositaire,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  on  ne  s'en  tiendrait  pas  à  la  responsabilité  de  droit 
commun. 

Ainsi,  même  dans  les  cas  dont  parle  l'art.  1928,  le  déposi- 
taire qui  montre  dans  l'administration  de  ses  affaires  per- 
sonnelles une  diligence  extraordinaire,  n'est  pas  tenu  d'appor- 
ter les  mêmes  soins  à  la  conservation  de  la  chose  déposée.  Les 
premiers  mots  de  lart.  1928  sont,  il  est  vrai,  assez  vagues, 
et  on  pourrait  être  tenté,  en  conséquence,  de  soutenir  qu'ils 
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autorisent  l'autre  interprétation.  Mais,  du  moment  qu'ils  peu- 
vent s'expliquer  par  un  simple  retour  à  la  règle,  on  doit  pré- 
férer notre  solution,  car,  en  cas  de  doute,  il  serait  contraire 
iiux  principes  généraux  d'admettre  une  exception  ('). 

352.  2°  11  faut,  croyons-nous,  voir  une  exception  du  même 
genre  dans  l'art.  1992,  aiusi  conçu  :  «  Le  mandataire  répond 
»  non  seulement  du  dol,  mais  encore  des  fautes  qu'il  commet 
»  dans  sa  gestion.  Néanmoins  la  responsabilité  relative  aux 
»  fautes  est  appliquée  moins  rigoureusement  à  celui  dont  le 
»  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui  l'cçoit  un  salaire  ».  On  peut 
interpréter  la  deuxième  partie  de  ce  texte,  en  ce  sens  que  le 
mandataire,  dont  le  mandat  est  gratuit,  ne  serait  tenu  que  de 
la  culpa  levis  in  concrelo  ('). 

M.  Colmet  de  Santerre  est  d'un  avis  contraire.  Pour  lui,  il 
ne  résulte  point  du  second  alinéa  de  l'art.  1137  que  les  juges 
puissent,  pour  certains  contrats,  limiter  la  responsabilité  à  la 
culpa  levis  in  concrelo;  ce  texte  les  autoriserait  simplement 
à  se  faire,  par  exception,  une  idée  plus  ou  moins  sévère  d'un 
bon  père  de  famille.  Ils  devraient  donc,  quand  le  mandat  est 
gratuit,  prendre  pour  terme  de  comparaison  un  type  de 
père  de  famille  moins  diligent  (^).  Mais,  si  le  second  alinéa 
de  l'art.  1 137  n'avait  que  cette  portée,  ne  serait-il  pas  abso- 
lument inutile?  Est-ce  que  l'idée  que  les  juges  se  font  d'un 
bon  père  de  famille  n'est  pas  essentiellement  variable,  rela- 
tive, subordonnée  à  toutes  les  circonstances  du  fait?  N'est-il 
pas  évident  qu'elle  présente  ces  caractères  dans  tous  les  cas, 
c'est-à-dire  quel  que  soit  le  contrat  dont  il  s'agit,  que  l'on  soit 
ou  non  dans  une  des  exceptions  annoncées  à  la  fin  de  l'art. 
1137?  Le  législateur  aurait-il  écrit  une  disposition  pour  attri- 

(')  Laurent,  XVI,  n.  223;  (iuillouard,  Dépâl,  n.  52;  Baudry-LacaïUiiierie  et 
Wahl,  De  la  société,  du  pi  et  et  du  dépôt.,  n.  1059. —Gpr.  Aubry  et  llau,  IV,  p.  102, 
note  30;  Larombière,  I,  p.  426  (art.  1137.  n.  6). 

(2)  Sic  Laurent,  n.  224.  —  Contra  Coiinet  de  Sanlerre,  V,  n.  54  bis-l,  p.  69  in 
fine.  —  Ouand  il  reçoit  un  salaire,  le  mandataire  répond  de  la  culpa  levis  in  abs- 
Iraclo;  mais,  pas  plus  lui  que  toute  autre  personne  obligée  en  vertu  d'un  contrat, 
il  n'est  tenu  de  la  faute  très  légère.  —  lleq.,  21  jinv.  1890,  S.,  90.  \.  408,  D.  P, 
91.  1.380. 

Cj  Golmet  de  Sanlerre,  loc.  cit. 

CoNru.  ou  oBi.iG.  —  2e  éd  ,  I.  23 
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buer  aux  juges  une  faculté  qui  leur  appartient  nécessaire- 
ment? 

353.  En  principe,  au  point  de  vue  de  la  prestation  des  fau- 
tes, le  commodataire  demeure  sous  Tempire  du  droit  commun. 
C'est  ce  que  dit  l'art.  1880  :  «  L'emprunteur  est  tenu  de  veil- 
ler en  bon  père  de  famille  k  la  garde  et  h  la  conservation  de  la 
chose  prêtée  )>.  Mais,  aux  termes  de  l'art.  1882  :  «  Si  la  chose 
prêtée  périt  par  cas  fortuit  dont  remprunteur  aurait  pu  la 
garantir  en  employant  la  sienne  propre,  ou,  si,  ne  pouvant 
conserver  que  l'une  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne,  il  est 
tenu  de  la  perte  de  l'autre  ».  Faut-il  voir  dans  cette  dernière 
disposition  une  autre  exception  à  la  règle  de  l'art,  1137? 
Non,  à  notre  avis.  A  raison  de  la  reconnaissance  qu'il  doit  an 
prêteur,  la  loi  impose  à  l'emprunteur  l'obligation  de  sauver 
la  chose  du  prêteur  de  préférence  aux  siennes.  En  cas  de 
manquement  h  celte  obligation,  l'emprunleur  répond  des  cas 
fortuits.  L'art.  1882  n'a  donc  pas  pour  objet  de  décider  que 
l'emprunteur  est  tenu  de  la  faute  très  légère  ('). 

354.  Les  explications  dans  lesquelles  nous  venons  d'entrer 
au  sujet  de  l'art.  1137  se  résument  à  des  idées  fort  simples. 
\  cette  question  :  de  quelle  diligence  est  tenu  le  débiteur 
chargé  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  jusqu'à  l'épo- 
que fixée  pour  la  livraison?  la  loi  répond  :  de  la  diligence 
qu'un  bon  père  de  famille  apporte  à  l'administration  de  ses 
affaires.  Le  débiteur  répondra  donc  de  la  faute  que  ne  com- 
mettrait pas  un  bon  père  de  famille,  de  la  ciilpa  levis  in  abs- 
tracto,  si  on  veut  adopter  l'ancienne  terminologie.  Voilà  la 
règle  ;  elle  est  formulée  en  termes  très  nets  dans  l'alinéa  1  de 
l'art.  1137.  De  plus,  on  ne  peut  guère  contester  que  l'alinéa  2 
du  môme  article  annonce  l'intention  du  législateur  d'établir 
certaines  limitations  à  cette  règle  :  nous  les  avons  indiquées. 

Nous  nous  trouvons  ainsi  avoir  réfuté  d'avance  les  théories 
d'après  lesquelles  le  Code  civil  aurait  consacré  la  division  tri- 
partite  des  fautes.  11  est  inutile  de  les  examiner  d'une  façon 

(')  Sic  Troploiig,  Vvêl,  n.  116;  Duvergier,  n.  GG;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  102, 
note  ;J0;  Uemolombe,  XXIV,  n.  412;  Laurent,  XVI,  n.  227  et  XXVI,  n.  474;  Guil- 
louard,  Vrêl,  n.  38;  Baudry-Lacaiitinerie  et  AValil,  o;j.  cil.,  n.  641.  —  Conlra  Col- 
uiet  de  Sanlene,  V,  n.  54  bis-\. 
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spéciale.   Elles   n'ont  guère,  d'ailleurs,    l'enconlré  de  parti- 
sans ('). 

355.  L'arL  1137  est  relatif  à  la  faute  cotilracluelle,  c'est-à- 
dire  à  celle  qui  consiste  à  ne  pas  exécuter  ou  à  mal  exécuter 
une  obligation  résultant  d'un  contrat.  Peu  importe  d'ailleurs 
que  ce  soit  l'obligation  de  conserver  la  chose  due  jusqu'A 
l'époque  de  la  livraison,  comme  le  suppose  l'art.  1137,  ou 
toute  autre  obligation  de  faire,  car  il  n'y  a  pas  de  motif  pour 
distinguer. 

A  la  faute  contractuelle  on  oppose  la  faute  dite  aquïlienne 
ou  dêlïctuelle.  Les  commentateurs  désignent  sous  ce  nom  la 
faute  donnant  lieu  à  la  responsabilité  édictée  par  les  art.  1382 
et  suivants,  qui  constituent  notre  loi  Aqnilia.  On  sait  que  la 
loi  Aqidlïa  était  relative  au  damnimi  injuria  datum.  Le  délit 
qu'elle  prévoyait  consistait  en  un  dommage  causé  injustement 
à  autrui.  Il  n'était  pas  nécessaire  que  l'autour  de  ce  délit  eût 
agi  par  dol  11  suffisait  qu'il  eût  commis  une  faute.  Mais  il 
fallait  en  outre  que  le  dommage  eût  été  causé  dans  certaines 
conditions  spéciales  (-).  La  règle  qui  se  trouvait  formulée  dans 
la  loi  Aquilia  a  reçu  des  extensions  successives,  et  c'est  cette 
règle  absolument  généralisée  qui  a  passé  dans  les  art.  1382 
et  1383  du  Code  civil.  La  faute  la  plus  légère  suffisait  pour 
faire  encourir  la  responsabilité  édictée  par  la  loi  Aquilia  (*). 
L'art.  1383  consacre  le  même  principe  :  «  Chacun  est  respon- 
»  sal>le  du  dommage  qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait, 
»  mais  encore  par  sa  négligence  ou  par  son  imprudence  ».  Il 
s'agit  du  dommage  causé  par  un  délit  ou  par  un  quasi-délit. 
La  faute  la  plus  légère,  une  négligence  ou  une  simple  impru- 
dence de  la  part  de  celui  qui  a  causé  ce  préjudice,  suffira  pour 
(ju'il  en  soit  responsable.  La  loi  se  montre  donc  ici,  et  avec 
raison,  plus  sévère  qu'en  matière  de  contrats  :  dans  un  cas 
l'auteur  du  préjudice  répond  de  la  culpa  levia  in  abstracto  ; 
dans  l'autre,  il  répond  même  de   la  culpa  levissima.  Il  faut 


(')  Ce  sont  les  théories  défendues  par  Duranton,  loc.  c«7.,etpar  Prondlion,  Usii- 
fruil,  III,  II.  I''i94  s.  —  V.  pour  leur  réfutation,  Larornhière,  I,  p.  428-430  (art. 
1137,  n.  8  et  9);  Demolombe,  XXIV,  n.  407. 
(^)  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  p.  499  ùi  fine;  Girard,  op.  cit..  p.  102-405, 
(')  «  In  ler/e  Aquilia  et  leuis^iina  culpa  venil  ».  L.  44,  D.,  Ad  leg.  Arjuil.,  IX,  2. 
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bien  se  garder  de  confondre  ces  deux  cas  de  responsabilité, 
comme  Font  fait  quelques  auteurs  ('). 

356.  L'intérêt  de  la  distinction  des  deux  fautes  ne  se  mani- 
feste pas  seulement  en  ce  qui  concerne  l'étendue  de  la  res- 
ponsabilité; il  apparaît  encore  à  d'autres  points  de  vue  :  — 
1^  Le  demandeur  en  dommages-intérêts  n'a  pas  à  prouver 
la  faute  contractuelle;  il  doit  au  contraire  établir  la  faute 
délictuelle  [^)  ;  2°  Une  mise  en  demeure  est  nécessaire  pour 
obtenir  les  dommages  et  intérêts  dus  à  raison  d'une  faute  con- 
tractuelle, art.  1139  et  1146.  Au  contrairecelui  quiest  recher- 
ché à  raison  d'une  faute  délictuelle  est  en  demeure  de  plein 
droit.  Arg.  art.  Î38'2  s.  ;  — 3"  Les  art.  1149  et  1 150  ne  reçoivent 
pas  leur  application  à  la  faute  délictuelle.  En  effet  la  décision 
que  donnent  ces  textes  est  fondée  sur  l'intention  présumée  des 
parties  contractantes;  or  ici  nous  n'avons  pas  de  parties  con- 
tractantes; 4"  L'auteur  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  répond 
même  de  sa  faute  très  légère;  il  en  est  autrement  de  l'indi- 
vidu soumis  à  la  responsabilité  contractuelle  (^). 

Il  ne  faut  pas  sans  doute  exagérer  la  ditférence  qui  existe 
entre  la  faute  délictuelle  et  la  faute  contractuelle  :  au  point 
de  vue  philosopliif|ue,  elles  consistent,  l'une  et  l'autre,  dans 
un  fait  illicite;  que  le  droit  résulte  d'un  contrat  ou  qu'il  ait 
une  autre  source,  sa  violation  constitue  un  délit  civil.  Aussi, 
pourrait-on,  suivant  la  formule  que  M.  Saleilles  emprunte  à 
un  auteur  allemand,  M.  Stobb,  dire  que  la  faute  contractuelle 
engendre  une  responsabilité  de  délit  contractuel.  Il  n'est  donc 


(')  Par  ex.  Touiller,  VI,  n.  230  s. 

(2)  Giv.  cass.,  22  oct.  1889,  S.,  89.  1.  478,  D.  P.,  90.  1.  122.  —  Il  ne  faut  pas 
dire  toutefois,  comme  on  le  fait  trop  souvent,  que  la  faute  contractuelle  se  pré- 
sume Tliéorifiuement,  cela  n'est  pas  exact.  Jusqu'à  preuve  contraire,  c'est-à-dire 
tant  que  le  débiteur  n'établit  pas  qu'il  a  rempli  son  obligation  ou  qu'il  a  été  mis 
par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  dans  l'impossibilité  de  la  remplir,  la  faute 
contractuelle  résulte  de  l'inexécution  même  de  l'obligation.  Ainsi,  dès  que  le  créan- 
cier a  justifié  de  son  droit  et  en  supposant  que  le  débiteur  ne  prouve  pas  sa  libéra- 
lion,  la  faute  de  ce  dernier  est  démontrée.  On  n'a  donc  pas  à  exiger  du  créancier 
qu'il  l'établisse.  Si,  au  contraire,  quand  il  s'agit  de  l'application  de  l'art.  1382,  le 
demandeur  en  dommages-intérêts  doit  prouver  la  faute,  c'est  tout  simplement 
parce  qu'il  ne  s'appuie  pas  sur  un  droit  antérieur  au  fait  délictuel.  Saleilles,  Essai 
d'une  théorie  générale  de  Vobliricitlon,  n.  333,  p.  394. 

(5)  Req.,  21  jinv.  1890,  S.,  90.  1.  408,  D.  P.,  91.  1.  380. 
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pas  besoin  de  recourir  à  l'idée  de  garantie  tacite  pourjustifier 
la  responsabilité  visée  par  l'art.  1137.  De  plus,  on  peut  dire 
avec  raison  qu'en  législation  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire 
entre  les  deux  fautes  au  point  de  vue  de  l'étendue  de  l'in- 
demnité qui  est  due  à  la  victime  du  délit.  Mais  là  se  borne  la 
ressemblance.  Le  fait  que  l'une  des  deux  fautes  suppose  une 
convention  antérieure  et  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'autre, 
suffît  pour  qu'il  existe  entre  elles  d'importantes  différences  (*). 

357.  Ainsi  la  loi  réglemente  par  des  dispositions  distinctes 
la  faute  contractuelle,  relative  aux  obligations  résultant  d'un 
contrat  (art.  1137),  et  la  faule  déliciuelle  (art.  1382-1383),  rela- 
tive aux  olilig-ations  résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit. 

Elle  ne  s'occupe,  il  est  vrai,  de  la  première  de  ces  fautes 
qu'au  sujet  des  obligations  de  donner.  Mais  on  décide  en 
général  que  la  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1137 
s'applique  aussi  aux  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 
Peu  importe  la  façon  dont  cette  disposition  est  formulée;  peu 
importe  également  la  rubrique  de  la  section  où  elle  est  pla- 
cée. Il  faut  considérer  que  la  loi  ne  traite  nulle  part  ailleurs 
de  la  prestation  des  fautes.  D'ailleurs  pourquoi  celui  qui  s'est 
obligé  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  ne  serait-il  pas  tenu  de  la 
môme  diligence  que  s'il  avait  contracté  une  obligation  de 
donner?  On  ne  voit  pas  quel  serait  le  motif  de  la  distinction. 
M.  Larombière  objecte  «  l'infinie  vai-iété  des  obligations  de 
faire  ».  Cette  variété  s'opposait,  fait-il  observer,  à  ce  que  le 
législateur  pût  déterminer  la  nature  des  soins  que  les  débi- 
teurs doivent  apporter  à  leur  exécution.  Mais  le  juge  ne 
pourra-t-il  pas  toujours  se  demander  quels  sont,  eu  égard  au 
fait  dont  il  s'agira  dans  l'espèce,  les  soins  qu'on  aurait  pu 
atlendre  d'un  homme  diligent  ayant,  d'ailleurs,  les  aptitudes 
et  les  connaissances  voulues  pour  exécuter  l'obligalion?  Cela 
prouve  simplement  que  le  pouvoir  d'appréciation  des  tribu- 
naux joue  ici  un  grand  rôle  (-). 


(')  Saleilles,  op.  ci'.,  n.  33(3-333,  p.  386-395.  —  Cpr.  Lefèvre,  De  la  responsabi- 
lité délictuelle  et  contracltielle.  Rev.  crif.,  1886,  p.  485  s.  ;  Sainctelelle,  De  la  irs- 
ponsabilité  et  de  la  garantie.  —  V.  aussi  Laurent,  XVI,  n.  230. 

(■•')  Sic  Deuiolombe,  XXIV,  n.  404;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  54  bis-W  :  Lau- 
rent, XVI,  n.232;  Tliiry,  II,  n. 624.  -  CoH/ra  Larombière,  I, p.  43i  (art. 1137,  n.l5). 
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358.  Mais  il  y  a  aussi  les  obligalioiis  résullant  des  quasi- 
contrat:^  et  de  la  loi  ;  de  quelle  faute  le  débiteur  répondra-t-il 
dans  CCS  obligations?  Lui  appliquera-t-ou  les  dispositions 
relatives  à  la  faute  contractuelle  ou  celles  relatives  à  la  faute 
délictuelle?  Répondons  sans  hésiter:  les  dispositions  relatives 
à  la  faute  contractuelle.  On  peut  les  considérer  comme  cons- 
liluant  le  droit  commun  en  matière  de  faute.  Deux  textes  con- 
firment d'ailleurs  celte  solution  :  l'un  pour  les  obligalions 
résultant  des  quasi-contrats,  l'autre  pour  les  obligations  résul- 
tant de  la  loi. 

Pour  les  obligations  résultant  des  quasi-contrats,  c'est  l'art. 
1374,  relatif  à  la  gestion  d'affaires,  qui  dispose  dans  son 
al.  1  :  «  Il  [le  gérant]  est  tenu  d'apporter  à  la  gestion  de 
»  l'affaire  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  »  (').  On  ne 
voit  aucun  motif  pour  ne  pas  généraliser  cette  disposition  et 
l'étendre  à  tous  les  autres  quasi-contrats  (^). 

Notons  cependant  une  exception  en  ce  qui  concerne  l'héri- 
tier bénéficiaire,  si  l'on  admet  que  son  obligation  résulte  d'un 
quasi-contrat.  Aux  termes  de  l'art.  804  :  «  Il  n'est  tenu  que  des 
fautes  graves  dans  l'administration  dont  il  est  chargé  ».  C'est 
le  seul  texte  où  le  législateur  parle  de  la  faute  grave.  Mais 
quelle  est  ici  la  portée  de  celte  expression  ?  Nous  croyons 
que  l'héritier  bénéficiaire  doit  administrer  la  succession  avec 
autant  de  soin  que  sa  fortune  personnelle,  sans  être,  d'ailleurs, 
tenu  de  la  vigilance,  qui,  dans  l'administration  de  ses  propres 

(')  Ainsi  le  gérant  d'affaires,  qui,  évidemment,  n'est  pas  salarié,  répond  de  la 
culpa  levis  in  abslracLo,  tandis  que  le  mandataire  est  seulement  tenu  de  la  culpa 
levis  in  concrelo,  lorsque  le  mandat  est  gratuit.  Cela  s'explique  par  cette  considé- 
ration que  le  gérant  d'affaires,  à  la  différence  du  mandataire,  s'est  spontanément 
chargé  de  gérer.  Il  peut  donc  être  comparé  au  dépositaire  qui  est  venu  s'offrir,  el 
dont,  par  suite,  la  responsabiiilé  est  plus  lourde.  Art.  1928.  —  Mais  dans  son 
second  alinéa,  l'art.  1374  ajoute  :  «  Néanmoins  les  circonstances  qui  l'ont  conduit 
à  se  charger  de  l'affaire  peuvent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  domniages-inlé- 
rêts  qui  résulteraient  des  fautes  ou  de  la  négligence  du  gérant  ».  Cette  disposition 
paraît  bien  reconnaître  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire  quant  à  la  détermina- 
tion des  fautes  du  gérant.  Eu  égard  aux  circonstances  dans  lesquelles  celui-ci  a 
entrepris  de  gérer,  les  tribunaux  peuvent  ne  tenir  compte,  dans  la  fixation  des  dom- 
mages-intérêts, que  de  la  culpa  levis  in  concrelo  ;  il  semble  même,  vu  les  termes 
de  l'art.  1374,  qu'ils  sont  autorisés  à  ne  relever  que  la  faute  grave. —  Sic  Laurent, 
XVI,  n.  225. 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  Demolombeet  Laurent,  Zoc  cil.;  Hue,  VII,  n. 94,  p.  142. 
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affaires,  excéderait  celle  d'un  bon  père  de  famille.  11  n'est 
pas  étonnant  que,  pour  exprimer  cette  idée,  le  législateur  ait 
employé  l'expression  farde  grave,  puisque,  au  moment  où  il 
édictait  l'art.  804,  il  n'avait  pas  encore  posé  les  règles  rela- 
tives à  la  prestation  des  fautes  ('). 

Pour  les  obligations  résultant  de  la  loi,  nous  avons  l'art. 
450,  qui  dispose  que  le  tuteur  «  administrera...  en  bon  père 
de  famille  »  :  c'est  la  même  formule  que  celle  de  l'art.  1137, 
donc  la  même  pensée;  par  conséquent,  il  faut  appliquer  au 
tuteur  les  principes  de  la  faute  contractuelle.  Et,  comme  on 
ne  verrait  aucun  motif  pour  que  la  règle  générale  ne  fût  pas 
applicable  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  d'une  obligation  légale, 
il  faut,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  assimiler  au  tuteur 
le  père  administrateur  légal  des  biens  de  ses  enfants,  le  mari 
administrateur  des  biens  de  sa  femme  (^). 

359.  Le  principe  est  donc  que,  sauf  disposition  contraire 
de  la  loi,  tout  débiteur  est  tenu  de  la  diligence  d'un  bon  père 
de  famille.  Tel  est  le  droit  commun.  Nous  devons  dégager  de 
cette  idée  deux  importantes  règles  d'interprétation.  D'abord, 
toutes  les  fois  que,  dans  une  matière  étrangère  à  la  respon- 
sabilité délictuelle,  le  législateur  parle  de  faute,  sans  préciser, 
on  doit  admettre  qu'il  vise  la  culpa  levis  in  abstracto.  Cette 
observation  présente  notamment  de  l'intérêt  au  point  de  vue 
des  art.  1245,  1850  et  1992. 

De  plus,  les  dispositions  exceptionnelles  qui  modèrent  la 
responsabilité  dans  certains  cas  déterminés  ne  sauraient  être 
étendues  même  à  des  hypothèses  présentant  la  plus  grande 
analogie  avec  les  cas  prévus  par  elles.  Ce  n'est  \k  que  l'appli- 
cation d'un  principe  élémentaire.  Mais  il  n'était  pas  inutile 
de  la  signaler,  car  des  auteurs  éminents  (')  ont  eu  le  tort 
d'étendre,  par  exemple,  la  disposition  de  l'art.  804  à  l'associé 
qui  gère  sans  mandat  spécial  les  atfaires  de  la  société  ou  à. 
l'héritier  qui  administre  une  succession  indivise. 


(')  Larombière,  I,  p.  428  (art.  1137,  n.  7).  —  Cpr.  Deinolombe,  XV,  n.  236; 
Laurent,  X,  n.  123.  —  Contra  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  54  bis-l,  p.  69  in  fine: 
Hue,  VII,  n.  94,  p.  141. 

(^)  Laurent,  Hue,  loc.  cit. 

(•)  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  101,  note  28. 
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360.  Il  est  cerlaiii  que,  dans  une  convenlion,  les  parties 
ont  le  choit  d'augmenter  ou  de  diminuer  la  responsal)ililé 
qui  pèserait  sur  le  débiteur  d'après  le  droit  commun.  Elles 
peuvent,  par  conséquent,  alors  qu'il  devrait,  eu  égard  à  la 
nature  du  contrat,  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  sti- 
puler qu'il  sera  seulement  tenu  de  la  citlpa  levis  i/i  concrelo. 
En  sens  inverse,  s'il  s'agit  d'un  contrat  dans  lequel,  par 
exception,  aux  lermes  de  la  loi,  le  débiteur  n'est  responsable 
que  de  cette  dernière  espèce  de  faute,  elles  peuvent  convenir 
qu'il  devra  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Rien  ne  s'op- 
pose même  à  ce  qu'il  soit  soumis  à  la  prestation  de  la  faute 
très  légère. 

Mais  les  paities  ne  peuvent  jamais  convenir  que  le  débiteur 
ne  sera  pas  tenu  de  sa  fraude  ou,  comme  on  le  dit  inexacte- 
ment, de  sou  dol.  Il  n'est  pas  admissible,  en  elfet,  qu'il  puisse 
être  ainsi  exonéré  d'avance  de  la  responsabilité  des  actes  qu'il 
lui  arrivera  de  commettre  avec  intention  de  nuire  ('). 

361.  11  seuible  rationnel  de  décider  que,  si  les  deux  parties 
sont  en  faute,  le  débiteur  écbappe  à  toute  responsabilité  (*). 
Toutefois,  on  ne  doit  point  ériger  cette  proposition  en  prin- 
cipe absolu.  La  faute  du  créancier  peut  n'avoir  été  que  la 
suite  de  celle  du  débiteur  :  dans  ce  cas,  faudra-t-il  adopter 
la  même  solution?  Il  y  a  donc  lieu,  sur  ce  point,  de  recon- 
naître aux  juges  un  pouvoir  souverain  d'appréciation. 

362.  Dans  la  théorie  de  la  prestation  des  fautes,  telle 
qu'elle  est  [)résentée  par  tous  les  interprètes  du  Code  c;vil, 
la  faute  coniractuelle  est  exclusiveinent  celle  qui  esj.  commise 
ausujet  de  l'exécution  du  contrat.  C'est  là  une  conception 
trop  étroite.  Il  convient  d'admettre  que  la  faute  relative  k  la 


(')  Ce  principe  est  admis,  au  moins  implioilement,  par  toutes  les  législations 
modernes.  Le  Code  civil  allemand  le  consacre  en  ces  lermes  :  ■<  Le  débiteur  ne 
peut  être  déchargé  par  avance  de  sa  responsabilité  pour  faute  intentionnelle  ». 
Art.  276,  al.  2.  —  D'après  l'opinion  la  plus  générale,  on  doit  assimiler  ici  la  faute 
lourde  à  la  fraude  :  «  Attendu  qu'il  n'est  pas  permis,  au  moyen  d'un  contrat  d'as- 
surance ou  de  tout  autre  pacte,  de  stipuler  d'avance  l'immunité  de  ses  fautes  lour- 
des; que  l'ordre  public  s'oppose  à  la  validité  d'un  tel  pacte  ».  Giv.  cass.,  15  mars 
1876,  S.,  76.  L  337,  D.  P.,  76.  L  449.  —  Sic  Labbé,  note  sous  cet  arrêt  dans  Sirey. 
—  Conlia  Sainclelette,  De  In  responsabilité  et  de  la  r/ciranlie.  n.  11. 

(-)  On  peut  même,  en  ce  sens,  argumenter  de  l'art.  15^9. 
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formation  du  contrat  constitue,  elle  aussi,  une  faule  contrac- 
tuelle. Nous  arrivons  à  l'exposé  d'une  doctiine  dont  nous 
avons  eu  déjà  l'occasion  de  dire  quelques  mois.  Nous  voulons 
parler  de  la  théorie  de  Ihering  sur  la  c?i/pa  in  contrahen- 
do  (').  Cet  expose  doit,  îv  notre  avis,  trouver  place  dans  un 
commentaire  du  Gode  civil.  La  théorie  de  Ihering  est,  en  etfet, 
très  rationnelle,  parfaitement  conciliable  avec  les  principes 
généraux  du  droit  français,  et  elle  a  le  grand  avantage  de 
légitimer  des  solutions  réclamées  par  l'équité  et  que  la  juris- 
prudence a  quelquefois  de  la  peine  à  motiver. 

Voici  en  quoi  elle  consiste  :  Lorsque,  en  vue  de  conclure 
un  contrat,  deux  personnes  se  mettent  en  rapport,  le  pollici- 
lant  s'engage  à  répondre,  relativement  h.  la  formation  de  ce 
contrat,  envers  l'autre  partie,  de  la  faule  dont  il  sera  tenu  en 
vertu  du  contrat  même.  L'acceptation  tacite  de  cet  engage- 
ment est  suffisamment  démontrée  par  la  conclusion  du  con- 
trat. De  sorte  que  la  convention  comprend,  outre  le  contrat 
proprement  dit,  un  pacte  qui  rend  le  pollicitant  responsable 
au  point  de  vue  que  nous  venons  d'indiquer.  II  est  clair  que, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat  synallagmatique,  l'engagement 
dont  nous  parlons  prend  naissance  à  la  charge  de  chacune 
des  parties.  On  voit  que  la  faute  commise  au  sujet  de  la  for- 
mation du  contrat  a  lieu  en  violation  de  la  convention;  la 
responsabilité  qu'elle  engendre  est  donc  contractuelle.  Ceci, 
nous  le  savons,  est  très  important  au  point  de  vue  de  la  ques- 
tion de  la  preuve  (^).  La  faute  relative  à  la  formation  du  con- 
trat doit  s'apprécier  comme  celle  qui  concerne  l'exécution  de 
celui-ci,  car,  pour  l'une  comme  pour  l'autre,  il  est  logique 
de  se  prononcer  d'après  la  nature  du  contrat  (^). 

Nous  devons  préciser  en  quoi  consiste  la  culpa  in  contra- 
hendo  :  Toute  personne  qui  propose  de  conti'acter  doit  s'être 
assurée  que  rien,    soit  en   elle-même,  soit  dans   l'objet  de 


(')  V.  De  la  culpa  in  conlrahendo  ou  des  damnia(ies- inlérêl a  dans  les  conven- 
lions  nulles  ou  restées  imparfaites  (1860),  dans  (Eiivres  choisies,  traduites  par  0. 
de  Meulenaere,  H,  p.  1-lUO.  On  trouvera  une  étude  critique  de  celte  théorie  dans 
Saleilles,  Tliéorie  générale  de  l'obUfjulion.  etc...,  n.  153-161,  p.  158- 172. 

(2)  Saleilles,  n.  154,  p.  160. 

(')  Ihering,  op.  cit.,  p.  48. 
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l'obligation  (jui  lui  incombera,  ne  s'oppose  à  l'existence  ou  à 
la  validité  du  contrat  dont  il  s'agit.  I^récisément  parce  qu'elle 
propose  le  contrat,  elle  garantit  qu'elle  a  fait  celte  vérifica- 
tion, en  d'autres  termes  qu'elle  est  en  situation  de  conclure 
ce  contrat  sans  (ju'il  puisse  en  résulter  plus  tard  un  dommage 
pour  l'aulre  [)artie.  Si  donc  le  contrat  vient  à  être  annulé  ou 
déclaré  inexistant  pour  un  motif  (jui  lui  est  personnel  ou  qui 
est  déduit  de  la  nature  de  l'objet  de  son  obb'gation,  elle  doit 
être  responsable,  car  cela  suppose  qu'elle  n'a  pas  fait  la  vé- 
rification dont  nous  venons  de  [)arler  ou  qu'elle  l'a  mal  faite. 
En  pareil  cas,  elle  doit,  comme  réparation,  à  l'aulre  partie, 
l'équivalent  de  l'intérêt  que  celle-ci  aurait  eu  à  ne  pas  con- 
tracter (').  Prenons  un  exemple  :  On  vient  vous  proposer  de 
vous  acheter  une  chose;  vous  acceptez,  et  vous  ne  pouvez,  en 
conséquence,  profiter  d'une  autre  proposition,  très  avanta- 
geuse, qui  vous  est  faite  plus  tard  relativement  à  l'acquisition 
de  la  même  chose.  Or,  la  venle  que  vous  avez  consentie  est 
annulée.  Vous  êtes  ainsi  privé  du  bénéfice  (jue  vous  aurait 
procuié  l'acceptation  de  la  seconde  proposition.  Ce  bénéfice 
re[)résente  l'intérêt  qu'il  y  aurait  eu  pour  vous  k  ne  pas  con- 
cluic  la  vente  aujourd'hui  annulée. 

Les  applications  de  cette  théorie  sont  nombreuses.  Nous 
en  avons  rencontré  une  dans  le  cas  oi^i  la  convention  est  annu- 
lée pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  une 
autre  dans  le  cas  oîi  la  convention  est  annulée  pour  cause 
d'erreur  sur  la  personne,  en  supposant,  dans  les  deux  hypo- 
thèses, que  le  défendeur  ne  connût  par  l'erreur  (-). 

Il  faut  d'ailleurs  élargir  la  question  et  dire  que  l'idée  de 
culpa  in  co/i^y'rt/<e;i(^/o  justifie  aussi  la  demande  de  dommages- 
intérêts  forinée  au  cas  d'annulation  d'un  contrat  pour  cause 
de  violence,  si,  du  moins,  la  violenceaeu  pour  auteur  l'auti-e 
conti'actant  (^). 

Il  peut  aussi  y  avoir,  nous  l'avons  \\\, culpa  in  contraliendo 
dans  le  cas  où  un  contrat  de  vente  n'a  pas  pu  se  former  à 

(')  (j'esl  ce  que  Iliering  appelle  le  Négative  verlia;/s  iiilevesse. 
[^)  V.  sujtra.  11.  60  in  fuie  et  68.  —  Mais  nous  n'avons  pas  cru  pouvoirappllquer 
ceUe  lliéorie  dans  k's  hypollièses  dont  il  est  question  aux  n.  32  et  78  in  fine. 
(')  V.  aussi  supra,  n.  116  in  fine. 
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raison  de  rinexislence  de  la  chose  qui  devait  en  faire  l'objet, 
notamment  dans  le  cas  où  cette  chose  avait  déjà  péri  au  mo- 
ment où  les  parties  ont  contracté.  Le  vendeur  est  alors  res- 
ponsable, s'il  devait,  à  raison  des  circonstances,  connaître 
l'obstacle  qui  s'opposait  à  la  formation  du  contrat  ('). 

Il  faut  également  voir  une  application  de  la  même  théorie 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1599,  si,  du  moins,  onestime 
que  la  première  partie  de  cet  article  établit  une  véritable  nul- 
lité. L'idée  de  cutpa  in  contrahendo  permet  très  bien  d'expli- 
quer pourquoi  la  vente,  qui  a  été  annulée  comme  ayant  pour 
objet  la  chose  d'autrui,  peut  néanmoins  donner  lieu  à  des 
dommages-intérêts,  si  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  fût  à 
autrui.  Cette  solution  est  d'une  justesse  manifeste,  si  l'on 
admet  que  le  vendeur  s'est  engagé  à  répondre  des  fautes 
commises  par  lui  relativement  à  la  formation  du  contrat,  car 
il  est  en  faute  pour  ne  pas  avoir  constaté  que  la  chose  appar- 
tenait \\  autrui.  On  peut  donc  soutenir,  et  ceci  est  important, 
que  l'idée  sur  laquelle  repose  la  théorie  de  Ihering  n'est 
point  étrangère  au  législateur  français  ^j. 

Nous  pourrions  citer  plusieurs  autres  applications  du  même 
principe. 

Telle  est  la  théorie  de  Ihering  sur  la  culpa  in  contrahendo. 
Il  est  désirable,  croyons-nous,  qu'elle  soit  adoptée  par  la 
jurisprudence  française.  Elle  ne  se  présente  pas  comme  une 
conception  arbitraire,  particulière  à  telle  ou  à  telle  législa- 
tion. Elle  repose  sur  une  observation  manifestement  exacte. 
Elle  est  fondée  sur  la  réalité  des  choses.  Celui  qui  propose  le 
contrat  s'engage  par  là  même  à  prester  un  contrat  valable 
en  ce  qui  le  concerne.  L'exactitude  de  cette  idée  est  pleine- 
ment démontrée  par  l'observation  suivante  :  Supposons,  qu'en 
fait,  la  personne  à  qui  l'oflre  est  adressée  dise  au  pollicitant  : 
«  Vous  me  proposez  de  contracter;  mais  vous  engagez-vous 
d'abord  à  faire  tout  ce  qui  sera  en  votre  pouvoir  pour  que  le 
contrat  se  forme  et  qu'il  ne  soit  pas  annulable?  »  Le  pollici- 
tant ne  manquera  certainement  pas  de  répondre  :  «  Oui,  évi- 


(')  Ihering,  op.  cil.,  n.  25,  p.  60-62.  —  V.  supra,  n.  246. 
(«)  Saleilles,  n.  161,  p.  170. 
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déminent!  Cela  va  de  soi!  >>  Et,  en  effet,  cela  va  de  soi.  Il 
n'est  pas  admissible  que  celui  qui  propose  un  contrat  ne  pro- 
mette pas  de  faire  un  acte  valable,  et  il  n'est  pas  davantage 
admissible  que  l'acceptant  ne  soit  pas  délerminc  par  cette 
idée  (jue  le  pollicilant  a  pris  cet  engagement.  Il  y  a  donc  sur 
ce  point  convention  lacite.  L'existence  de  ce  pacte  résulte 
de  la  nature  même  des  choses.  Or,  (juc  les  conventions  soient 
tacites  ou  expresses,  noti-e  législation  leui'  reconnaît  la  même 
force.  On  ne  voit  donc  i)as  pourquoi  les  Juges  ne  i)rendraient 
pas  en  considération  celle  dont  nous  parlons. 

En  un  mot,  non  seulement  la  théorie  de  la  culpa  in  con- 
trahendo  est  conforme  à  l'équité,  mais  elle  s'harmonise  par- 
faitement avec  les  principes  généraux  de  notre  droit,  et,  par 
conséquent,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qi^'elle  soit  appliquée  par 
nos  tribunaux. 

§  II.  De  Vohli galion  de  livrer  la  chose. 

363.  L'accomplissement  de  cette  obligation  constitue  ce  que 
l'on  appelle  la  dé/ivrance  ou  Iradilion  :  «  La  délivrance,  dit 
l'art.  1604,  est  le  transport  de  la  chose  vendue  en  la  puissance 
et  possession  de  l'acheteur  ». 

Il  convient  de  généraliseï'  cette  définilion  en  l'étendant  aux 
autres  conventions  (jui  font  naître  une  obligation  de  livrer. 

N'  1.  Du  transport  de  la  propriété. 
I.  Entre  les  parties  contractantes. 

364.  La  délivrance  ou  tradition  est-elle  nécessaire  pour 
opérer  le  transport  de  la  [)i'opriélé  entre  les  parties  contrac- 
tantes? Elle  l'était  en  droit  romain  {').  Toutefois,  dans  des 
cas  assez  nombreux,  la  tradition  était  si  facilement  réputée 
accom[(lie  que,  pour  ainsi  dire,  elle  était  supprimée  (2).  On 
retrouve  dans  notre  ancien  droit  la  même  règle  (^)  ;  mais  elle 

{')  Tradllionibus  el  usiicapionihtis  dominia  rerum  non  midis  paclis  Iransfe- 
rnnttir.  L.  20,  C,  De  paclis,  II,  3. 

[^)  L.  79,  1).,  De  soliilionihus,  XLIII,  6;  L.  1,  §  21,  et  L.  18,  §  2,  D.,  De  acquit-, 
vel  amif.f.  poss.,  XLI,  2. 

(')  Potliier,  Venle,  u.  '.iVJ. 
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n'y  a  guère  qu'une  existence  théorique  ;  en  fait  on  insère  tou- 
jours dans  le  contrat  une  clause  grâce  k  laquelle  la  tradition 
n'est  pas  nécessaire  pour  la  translation  de  la  propriété.  Aussi 
Grotius  (')  et  Puffendorf  (^)  formulèrent-ils  le  principe  aujour- 
d'hui consacré  par  le  Gode  civil,  que  la  propriété  est  trans- 
férée par  l'effet  de  la  convention.  Pourquoi,  disaient  ces 
auteurs,  exiger  le  fait  tout  matériel  de  la  tradition  pour  opé- 
rer la  translation  de  la  propriété  qui  est  un  droit,  une  chose 
immatérielle  par  conséquent?  Rationnellement,  le  seul  con- 
sentement des  parties  doit  suffire  à  produire  ce  résultat.  Notre 
législateur  n'a  donc  pas  innové,  du  moins  quant  au  fond, 
lorsqu'il  a  écrit  la  disposition  de  l'art.  1138,  ainsi  conçue  : 
u  Vobligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con- 
»  sentement  des  parties  contractantes.  —  Elle  rend  le  crâan- 
»  cier  jïropriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant 
)i  où  elle  a  dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point 
»  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la 
»  livrer  ;  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernier  ». 

Cette  disposition  est  annoncée  par  l'art.  711  en  ces  termes  : 
«  La  propriété  des  biens  s'acquiei't  et  se  transmet....  par 
l'effet  des  obligations  ». 

Ainsi,  dans  notre  législation,  l'obligation  de  transférer  la 
propriété  est  réputée  immédiatement  exécutée.  La  tradition 
qui  vient  ensuite  n'a  pas  pour  effet  de  rendre  l'acquéreur 
propriétaire,  mais  simplement  de  le  mettre  en  situation  de  se 
servir  de  la  chose. 

365.  Toutefois  le  transport  de  la  propriété  n'est  qu'un  effet 
médiat  de  la  convention,  en  ce  sens  qu'il  est  seulement  le 
résultat  de  l'exécution  de  l'obligation  de  transférer  la  pro- 
priété que  cette  convention  a  engendrée.  Ainsi  la  vente,  qui 
est  une  convention  de  donner,  fait  naître  une  obligation  de 
transférer  la  propriété  à  la  charge  du  vendeur,  et  c'est  l'exé- 
cution de  cette  obligation  qui  rend  l'acheteur  propriétaire.  Il 
en  est  ainsi,  non  seulement  lorsque  la  convention  a  pour 
objet  une  chose  déterminée  seulement  quant  h  son   espèce, 

(M  De  jure  helll  ne  pacis,  lib.  II,  cap.  8,  25. 

(^J  Droit  de  la  nature  et  des  geits,  liv.  IV,  ch.  IX,  §  8.  —  V.  aussi  Domat,  Lois 
civiles,  1"  part.,  liv.  I,  tit.  II,  sect.  II,  n.  8  (édit.  Réiny,  I,  p.  158). 
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mais  aussi  lorsqu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain.  11  est  vrai 
que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  la  hti  répute  l'obligation 
de  transférer  la  propriété,  (jiie  la  convention  engendre,  im- 
médiatement exécutée  (art.  1138),  et  c'est  en  envisageant  ce 
i-ésultat  final,  sans  tenir-  compte  de  la  filière  par  laquelle  la 
loi  nous  fait  passer  pour  y  arriver,  qu'on  a  pu  dire  que  la 
propriété  est  transférée  par  la  convention  elle-même.  Mais 
on  est  allé  trop  loin  li  notre  avis,  en  disant  que,  dans  notre 
droit  actuel,  l'obligation  de  transférer  la  propriété  ne  prend 
même  pas  naissance  dans  les  conventions  de  donner  relatives 
à  un  corps  certain;  c'est  rayer  du  Code  civil  de  nombreux 
textes  qui  parlent  de  cette  obligation.  La  vérité  est  qu'elle 
nait,  mais  qu'elle  meurt  aussitôt,  parce  qu'elle  est  l'éputée 
accomplie,  exécutée,  payée  au  moment  même  de  sa  naissance. 

366.  Sur  l'existence  du  principe,  que  le  seul  consentement 
suffit,  an  moins  entre  les  parties,  pour  opérer  le  transport 
de  la  propriété,  il  n'existe  aucun  doute.  .Mais  le  texte  de 
l'art.  1138  n'est  pas  toujours  clair.  Parmi  les  diverses  expli- 
cations qui  ont  été  proposées  pour  mettre  ses  termes  d'accord 
avec  la  pensée  que  le  législateur  a  voulu  exprimer,  voici  celle 
qui  nous  paraît  préférable  : 

Notre  ancien  droit,  nous  l'avons  dit,  avait  admis  le  principe 
romain  que  la  tradition  est  nécessaire  pour  opérer  le  trans- 
port de  la  propriété;  mais,  du  moins  en  ce  qui  concernait  les 
immeubles,  on  y  considérait  en  général  une  simple  tradition 
de  droit  comme  suftisante  pour  produire  ce  résultat.  La  tra- 
dition de  droit,  à  laquelle  on  donnait  aussi  le  nom  de  tradition 
feinte,  résultait  d'une  clause  particulière  du  contrat,  appelée 
clause  de  dessaisine-saisine  ou  de  vest  et  décest  ;  elle  était 
ordinairement  ainsi  conçue  (c'est  l'aliénateur  que  l'on  met  en 
scène)  :  «  s'en  est  dessaisi  et  dévestu  et  en  a  saisi  et  vestii 
ledit...  »  En  vertu  de  cette  simple  déclaration,  l'acquéreur 
était  considéré  comme  ayant  reçu  une  tradition  intellectuelle 
suffisante  pour  lui  transmettre  la  propriété  :  «  Dessaisine  et 
saisine  faite  en  présence  de  notaire  et  de  témoins,  disait  Loy- 
sel,  vaut  et  équipolleà  la  ti-adition  et  remise  de  possession  »  ('). 

(')  Inslil.  coul.,  liv.  V,  lit.  IV,i'cg.  7.  —  Toutefois  ce  principe  n'avait  pas  triomphé 
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Cette  clause  était  devenue  de  style  dans  les  actes  constatant 
des  conventions  de  transférer  la  propriété,  de  sorte  que,  dans 
la  réalité  des  faits,  c'était  le  consentement  des  parties  qui  opé- 
rait ce  transport,  indépendamment  de  la  tradition  (').  De  là  à 
sous-entendre  la  clause  de  dessaisine-saisine  dans  tous  les 
contrats  ayant  pour  but  la  translation  de  la  propriété,  il  n'y 
avait  qu'un  pas,  et  l'art.  1138  l'a  fait.  Ainsi,  en  définitive,  le 
changement  opéré  parle  législateur  de  1804  consiste  simple- 
ment en  ce  qu'il  a  rendu  inutile  l'insertion  de  la  clause  dont 
nous  venons  de  parler. 

Quels  sont  les  termes  de  sa  disposition?  L'iut.  1138  dit 
d'abord  :  «  L'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfai/e  par  le 
seul  consentement  des  parties  contractantes  ».  —  Parfaite, 
c'est-à-dire  consoinmi'e,  accomplie,  en  droit  tout  au  moins,  et 
sauf  à  être  exécutée  plus  tard  en  fait  par  la  tradition  réelle. 
En  un  mot,  la  loi,interprctcint  la  volonté  des  parties,  suppose 
que  raliénalour  a  effectué  au  [)rofit  de  l'acqnéreui'  une  tra- 
dition de  droit,  équivalente,  au  point  de  vue  du  transport  de 
la  propriété,  à  une  tradition  réelle. 

L'article  ajoute  :  «  Elle  rend  le  créancier  propriétaire  et 
»  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant  où  elle  a  dû  être 
))  livrée  ».  —  Elle  :  l'obligation  de  livrer,  considérée  comme 
exécutée,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  ou,  si  on  le  veut,  la 
tradition  de  droit,  en  vertu  de  laquelle  l'obligation  de  livrer 
est  réputée  accomplie.  —  Dès  l'instant  oii  elle  a  dû  être  livrée  : 
Au  premier  abord,  ces  mots  paraissent  signifier  ([ue,  si  un 
terme  a  été  fixé  pour  la  délivrance,  l'acquéreur  ne  deviendra 


sans  rencontrer  une  vive  résistance,  notamment  de  la  part  de  Dumoulin.  Sur  coul. 
de  Paris,  I,  §  20,  glose,  5,  n.  16. 

(')  Argou  l'expose  en  termes  très  nets  :  «  L'acquéreur,  en  matière  de  meubles, 
dit-il,  n'a  qu'une  action  personnelle  contre  le  vendeur  pour  l'obliger  à  lui  livrer  la 
chose  vendue,  le  simple  contrat  ne  donnant  pas  la  propriété  à  l'acquéreur,  s'il  n'est 
suivi  d'une  tradition  réelle...  Il  en  était  de  même  pour  le  droit  romain  en  matière 
d'immeubles;  mais,  comme  parmi  nous  on  met  toujours  une  clause,  dans  les  con- 
trats de  vente,  par  laquelle  le  vendeur  se  dépouille  et  se  démet  de  la  pro|iriélé  et 
de  la  possession  de  la  chose  vendue  pour  en  saisir  l'acquéreur,  ce  qu'on  appelle 
Iradilion  feinte;  dès  le  moment  que  le  contrat  est  parfait  et  accompli,  tous  les 
droits  qui  appartiennent  au  vendeur  passent  en  la  personne  de  l'acquéreur;  de 
sorte  que,  si  le  vendeur  était  propriétaire,  l'acquéreur  devient  aussi  propriétaire  », 
Institutions  au  droit  frunrais,  11»  édit.,  II,  p.  197  in  fine  et  p.  198. 
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[)ropiiélairc  qu'à  réchéuiice  tle  ce  terme,  [niisqiie  c'est  seule- 
ment à  cette  époque  que  la  chose  devra  être  livrée.  Mais  cette 
proposition  se  trouverait  en  opposition  avec  le  principe  for- 
mulé par  Tart.  1185,  duquel  il  résulte  que  le  terme  n'atTecte 
pas  y  existence  même  du  droit,  mais  seulement  son  exécution. 
D'un  autre  coté,  si  c'était  là  l'idée  qu'a  voulu  exprimer  la  loi, 
on  ne  s'expliquerait  guère  l'emploi  des  mots  «  dès  l'instant  où 
elle  a  dû  être  livrée  »,  qui  semblent  indiquer  une  anticipation 
sur  l'époque  où  devrait  s'eflectuer  normalement  le  transport 
de  la  propriété.  Aussi  doit-on  considérer  que  la  loi  fait  ici 
allusion  à  la  tradition  de  droit,  et  non  à  la  tradition  de  fait  : 
dès  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée,  c'est-à-dire  des  l'instant 
où  a  dû  se  faire  la  tradition  de  droit,  ou  autrement  dit  dès 
l'instant  même  du  contrat.  On  peut  dire  encore  que  ces  mots 
signifient  dès  l'instant  où  la  tradition  a  été  due,  c'est-à-dire 
toujours  à  partir  de  la  convention. 

Que  telle  ait  été  la  pensée  des  rédacleui's  du  Code  civil, 
ce  n'est  guère  douteux.  Voici  comment  Bigot-Préameneu 
s'exprime,  dans  l'exposé  des  niotifs  du  titre  Des  obligations  : 
«  C'est  le  consentement  des  contractants  qui  rend  parfaite 
l'obligation  de  livrer  la  chose;  il  n'est  donc  pas  besoin  de 
tradition  réelle  pour  que  le  créancier  doive  être  considéré 
comme  propriétaire  aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison  doit 
se  faire  est  arrivé  »  {').  A  son  tour,  Portalis  dit,  dans  les 
motifs  du  titre  De  la  vente  :  «  Il  s'opère  par  le  contrat  une 
sorte  de  tradition  civile,  qui  consomme  le  transport  du  droit 
et  qui  nous  donne  action  pour  forcer  la  tradition  réelle  de  la 
chose  >i  [^).  Au  surplus,  on  trouve  un  langage  tout  à  fait  ana- 
logue dans  l'art.  938  :  «  La  donation  dûment  acceptée  sera 
»  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties;  et  la  pro- 
»  priété  des  objets  donnés  sera  transférée  au  donataire,  sans 
»  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition  ».  Ces  derniers  mots  signi- 
fient :  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition  que  celle  qui 
résulte  du  consentement  des  parties  (*). 

l')  Fcnct,  XIII,  p.  230;  Locré,  XII,  p.  327,  n.  33. 

(2)  Fenet,  XIV,  p.  113;  Locré.  XIV,  p.  145  in  fine,  n.  6. 

(^j  <■  Dessaisine  et  saisine,  faite  présent  notaire  de  cour  layo,  valent  et  équipol- 
lenl  à  tradilion  de  fait  et  possession  prise  de  la  chose,  sans  qu'il  soit  requis  autre 
appréhension  ».  Goût.  d'Orléans,  art.  278. 
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D'ailleurs,  la  disposition  de  l'art.  1583  suffirait  pour  révé- 
ler Je  vérilable  sens  de  celle  de  l'art.  1138,  dont  elle  n'est 
qu'une  application  :  «  Elle  [la  vente]  est  parfaite  entre  les. 
parties,  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur  à 
l'égard  du  vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du 
prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix 
payé  ))  ('). 

Toutefois,  on  ne  peut  contester  que  la  rédaction  de  la  dis- 
position de  l'art.  1138  est  défectueuse.  Aussi  le  Code  civil 
italien,  s'il  a  reproduit  le  système  français,  a,  du  moins, 
modifié  la  formule  de  notre  loi  :  «  Dans  les  contrats,  dit-il, 
qui  ont  pour  objet  la  translation  de  la  propriété  ou  d'un  autre 
droit,  la  propriété  ou  le  droit  se  transmet  par  l'effet  du  con- 
sentement légitimement  manifesté,  et  la  chose  reste  aux 
périls  et  risques  de  l'accpiéreur,  quoique  la  tradition  n'en  ait 
pas  encore  été  faite  ».  Art.  1125  (-).  La  disposition  de  l'art. 
715  du  Code  civil  portugais  est  ceitainement  aussi  beaucoup 
mieux  rédigée  que  celle  do  notre  art.  1138.  En  voici  les  ter- 
mes :  <(  En  cas  d'aliénation  de  choses  certaines  et  détermi- 
nées, la  translation  de  la  propriété  s'opère  enirc  les  parties 
par  la  seule  vertu  du  contrat,  encore  qu'il  n'y  ait  ni  mise  en 
possession,  ni  tradition  réelle  ou  symbolique,  sauf  conven- 
tion contraire  ».  Art.  715  (^). 

367.  En  faveur  du  système  admis  par  le  législateur  fran- 
ç:ais  quant  à  la  translation  de  la  propriété  entre  les  parties, 
on  peut  faire  le  raisonnement  suivant  : 

Au  point  de  vue  philosophique,  c'est  la  volonlé  seule  qui 
déplace  la  propriété.  Le  fait  matériel  qui  s'ajoute  à  elle,  la 
tradition,  ne  peut  avoir  d'autre  effet  que  de  mettre  l'acqué- 
reur en  situation  de  se  servir  de  la  chose.  Il  ne  convient  donc 
pas  d'exiger  ce  fait  matériel  pour  le  transfert  môme  de  la 
propriété.  Le  législateur  doit  seulement  organiser  la  publi- 

(')  Sic  Marcadé,  IV.  n.  484;  Monrlon,  II,  n.  1124;  Golmet  de  Sanlerre,  V,  n.  55 
iis-IV;  Deinolombe,  XXIV,  n.  417;  Laurent,  XVI,  n.  358;  Vigie,  II,  n.  1281, 
p.  577.  —  Conlra  Planiol,  Tr.  éléw.  de  d>\  civil,  I,  n.  1365-1366. 

(2)  Traducl.  Orsier,  p.  243. 

(^)  Traduct.  Laneyiie  et  Dubois,  p.  230. 

(liiNTR.   fil-  oBi.ii;.  —  2''  c'd.,  I.  2i 
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cilé  des  actes  translatifs  ou  constitutifs  de  droits  réels,  afin 
que  les  tiers  ne  soient  pas  victimes  de  la  fraude. 

Cependant  la  majorité  des  codes  civils  étrangers  dont  la 
rédaction  est  postérieure  à  1804,  même  la  majoiilc  de  ceux 
qui  ont  été  élaborés  le  plus  récemment,  ont  reproduit  la  règle 
romaine.  Sur  ce  point,  par  exemple,  le  Code  civil  néerlandais 
s'exprime  ainsi  :  «  La  propriété  des  biens  s'acquiert...  par 
tradition,  en  suite  d'un  titre  translatif  de  propriété,  émané 
de  celui  qui  peutdisposerde  l'objet  ».  Art.  639.  Le  Code  civil 
de  la  République  Argentine,  qui,  on  le  sait,  a  une  réelle 
valeur  scientifique,  pose  le  même  princi[)e  :  son  ait.  577,  qui 
figure  sous  cette  rubrique  «  Des  obb'gations  de  donner  des 
choses  certaines  »,  est  ainsi  conçu  :  «  Avant  la  tradition  de  la 
chose,  le  créancier  n'ac(iuiert  sur  elle  aucun  droit  réel  ».  Le 
Code  civil  espagnol  dispose,  dans  son  art.  609,  que  la  propriété 
s'acquiert  «  en  conséquence  de  certains  contrats  au  moyen 
de  la  tradition  »,  et,  d;ins  son  art.  1095,  que  le  créancier 
«  n'acquiert  pas  de  droit  réel  sur  elle  (la  chose),  tant  qu'elle 
ne  lui  a  pas  été  livrée  ».  Le  Code  fédéral  des  obligations  dit 
également  :  «  Pour  que  la  propriété  mobilière  soit  transférée 
en  suite  d'une  convention,  il  faut  que  l'acquéreur  ait  été  mis 
en  possession  ».  Art.  199.  Et,  s'il  ne  parle  pas  de  la  trans- 
mission de  la  propriété  immobilière,  c'est  parce  que  cette 
matière  est  du  domaine  de  la  législation  cantonale.  Art.  10  et 
231.  Le  Code  général  des  biens  pour  la  principauté  de  Mon- 
ténégro entre  dans  une  véritable  analyse  pour  établir  la  dis- 
tinction entre  le  fait  juridique  générateur  d'obligations  et  le 
fait  juridique  translatif  de  propriété:»  Si  tu  acquiers  par 
contrat  un  droit  h  la  propriété  d'une  chose,  tu  n'en  es  pas 
encore  pour  cela  devenu  propriétaire.  Tu  peux,  il  est  vrai, 
comme  tout  créancier,  exiger  de  celui  qui  a  contracté  avec  toi 
qu'il  remplisse  son  obligation,  c'est-à-dire  qu'il  te  transfère 
la  propriété,  mais,  tant  que  cette  translation  n'a  pas  effective 
ment  eu  lieu,  tu  n'es  pas  encore  entré  dans  le  rapport  étroit 
qui  unit  le  propriétaire  à  la  chose;  en  un  mot,  tu  n'es  pas 
encore  propriétaire.  Tu  ne  le  deviendras  qu'après  l'accom- 
plissement effectif  des  formalités  légales,  c'est-à-dire,  pour  les 
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immeubles,  par  riiomologation  judiciaire,  et,  pour  les  meu- 
bles, parla  tradilion  «.Art.  836('). 

On  trouve  des  dispositions  analogues  dans  plusieurs  autres 
codes  (-).  Nous  nous  bornerons  h  citer  encore  le  Code  civil  de 
l'empire  d'Allemagne.  Ce  code  dislingue  les  actes  créateurs 
d'obligations  et  le  contrat  abstrait  d'aliénation  ou  contrat  réel, 
qui  nécessite,  quant  à  la  translation  de  la  propriété  immo- 
bilière, l'intervention  d'un  officier  judiciaire  et  l'inscription 
de  l'acte  au  registre   foncier.  Ait.  925.  Cette  «.  investiture  » 
est  requise  pour  que  la  propriété  des  immeubles  soit  trans- 
férée même  entre  les   parties.  Cette   disposition   ne  fait  que 
reproduire  le   système  de  la  loi  prussienne  du  5  mai  1872, 
art.  1''.   Quant   à   la   propriété   mobilière,  sa  translation  ne 
s'opère  soit  entre  les  parties,  soit  h  l'égard  des  tiers,  dans  le 
système  du  code  allemand,  que  par  une  convention  spéciale 
suivie   de    la   tradilion.  Art.   929.  D'ailleurs  le   contrat  réel, 
comme  la  tradition  du  droit  romain  (^),  est  envisagé  abstrac- 
tion faite  du  titre  en  vertu  duquel  s'opère  l'aliénation,  de  telle 
sorte  que  celle-ci  est  maintenue  alors  même  que  ce  titre  est 
inexistant  ou  annulable,  sauf,  pour  la  partie  qui  aura  obtenu 
l'annulation  ou  la  déclaration  d'inexistence,  le  droit  d'exercer 
une  action  personnelle  en  restitution  (^). 

L'attachement  de  la  plupart  des  législateurs  modernes  au 
principe  romain  s'explique  par  la  conception  classique  du 
droit  de  propriété  combinée  avec  la  nécessité  de  protéger 
les  tiers.  Le  droit  de  propriété  nous  apparaît  comme  essen- 

(')  Trad.  R.  Dareste  et  A.  Rivière.  —V.  aussi  les  art.  834,  835,  837,  839.  — 
Mais,  en  général,  les  codes  indiqués  ci-dessus  accordent,  en  ce  qui  concerne  la 
tradilion,  les  facilités  qui  étaient  déjà  admises  dans  notre  ancien  droit  et  en  ont 
même  ajouté  d'autres.  —  V.  G.  fédér.  des  oblig.,  art.  200-203.  —  G.  civ.  esp., 
art.  1462-14()4.  —  G.  du  Montén.,  art.  840.  —  C'est  ainsi  que  le  Gode  civil  espagnol 
décide,  dans  son  art.  1462,  al.  2,  que  «  lorsque  la  vente  se  fait  par  acte  public,  la 
confection  de  l'acte  équi\audra  à  la  délivrance  de  la  chose  objet  de  la  vente,  si 
le  contraire  ne  résulte  pas  ou  ne  se  déduit  pas  clairement  de  l'acte  lui-même  ». 
Getle  disposition  a  pour  conséquence  de  supprimer  à  peu  près  la  nécessité  de  la 
tradilion. 

(^)  V.  notanmienl  G.  civ.  cbil.,  ait.  670,  675,  679. 

(')  Accarias,  op.  cit.,  I,  n.  226,  p.  573. 

(*J  Saleilles,  op.  cil.,  n.  3-5.  p.  3-5;  Jules  Ghallamel,  Elude  sur  la  partie  du 
projet  de  C.  civ.  allemand  relalice  aux  droits  réels,  Bulletin  de  la  soc.  de  lé(/isl. 
camp.,  XVni  (1888-1889),  p.  405-409,  n.  4-9,  et  p.  426-427,  n.  33. 
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tiolleiiient  absolu.  Quand  il  existe,  c'est  nécessairement  à 
l'égard  de  tous.  A  mon  droit  de  propriété  correspond  le 
devoir  pour  tous  les  autres  hommes  de  le  respecter.  Il  ne 
peut  être  question  ici  de  distinguer  suivant  qu'on  oppose  ce 
droit  à  telle  ou  à  telle  catégorie  de  personnes.  Or,  d'autre 
part,  comme  il  faut  protéger  les  tiers,  un  législateur  ne  doit 
pas  admettre  que  la  propriété  s'acquiert  h  leur  égard  par  le 
simple  effet  du  consentement.  Mais,  tant  que  la  propriété 
n'est  pas  déplacée  relativement  h  eux,  elle  ne  peut  l'être  à 
l'égard  de  personne,  pas  même  à  l'égard  de  l'aliénateur.  En 
effet,  la  transmission  du  droit  de  propriété  ne  saurait  s'opérer 
d'une  façon  relative,  puisqu'il  faudrait  pour  cela  (ce  qui  est 
impossible)  qu'en  entrant  dans  le  patrimoine  de  l'acquéreur, 
ce  droit  cessât  d'être  absolu.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'ont 
raisonné  les  rédacteurs  du  Code  civil  allemand  ('). 

II.  De  la  Iranslalion  de  la  propriété  à  regard  des  tiers. 
A.  Historique. 

368.  La  question  de  la  translation  de  la  propriété  à  l'égard 
des  tiers  présente  nn  immense  intérêt  ;  il  n'est  donc  pas  inu- 
tile de  retracer  ses  diverses  vicissitudes.  Nous  allons  recher- 
cher successivement  comment  elle  avait  été  résolue  :  1°  en 
droit  romain  ;  2"  dans  notre  ancien  droit  français  ;  3°  dans 
notre  droit  intermédiaire  ;  -4"  par  le  Code  civil. 

369.  En  droit  romain,  le  simple  consentement  des  parties 
ne  suffisait  pas  pour  opérer  la  translation  de  la  propriété. 
L'acquéreur  ne  devenait  propriétaire  à  l'égard  des  tiers  et 
même  à  l'égard  de  l'aliénateur  que  par  la  tradition;  jusque-là 
il  n'avait  (ju'un  droit  de  créance,  et  non  un  droit  réel. 

De  là  résultaient  entre  autres  deux  conséquences  : 
1°  Jusqu'à  la  tradition,  les  créanciers  de  l'aliénateur  pou- 
vaient saisir  le  bien  aliéné  pour  obtenir  leur  paiement; 

2°  Entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  bien,  on  pré- 
férait celui  (]ui  le  premier  avait  obtenu  la  tradition,  son  titre 
fût-il  postérieur  en  date  (*). 

(')  Gliallamel,  op.  cil.,  n.  8  in  fine.  p.  i08. 

l»j  Instit.  de  Juslinieii,  liv.  II,  tit.  I,  §  il  ;  L.  20,  C,  De  paclis,  II,  3. 
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370.  Théoriquement,  ces  principes  furent  acceptés  par 
notre  ancienne  jurisprudence,  non  seulement  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  mais  aussi  dans  la  plupart  des  pays  de  cou- 
tume (').  Nous  savons  toutefois  qu'ils  furent,  du  moins  en  ce 
qui  concerne  les  immeubles,  à  peu  près  réduits  à  une  exis- 
tence purement  nominale  par  l'introduction  de  la  clause  de 
dessaisinc-saisine ,  qui,  d'après  la  jurisprudence,  opérait  une 
tradition  fictive  équivalente  à  la  tradition  réelle  et  entraînait, 
par  conséquent,  le  transport  de  la  propriété  tant  à  l'égard 
des  tiers  qu'entre  les  parties  (-). 

Mais,  dans  les  coutumes  de  quelques  provinces  du  nord,  il 
fallait,  pour  que  l'aliénateur  d'un  immeuble  fût  dessaisi  de 
la  propriété  soit  à  l'égard  des  tiers,  soit  même  dans  ses  rap- 
ports avec  l'acquéreur,  que  ce  dernier  ci  eût  été  investi  par 
le  seigneur  ou  par  ses  officiers  de  justice  (^).  L'investiture 
était  constatée  par  une  inscription  sur  un  registre  public.  Ces 
coutumes  étaient  dites  coutumes  de  nantissement  ou  de  vest 
et  de  dévest  ('*). 

La  loi  des  20-27  septembre  1790  remplaça  celte  formalité 
par  la  transcription  des  grosses  des  contrats  aux  greffes  des 
tribunaux  de  districts  ;  mais  cette  loi  ne  disposait  que  pour  les 
provinces  où  l'investiture  était  exigée  (^). 

371.  Arrivons  à  la  période  de  la  législation  intermédiaire  : 
La  loi  du  11  brumaire  de  l'an  .Yll  est  venue  étendre  à  toute 


(')  Polluer,  Venle,  n.  319-322. 

(')  V.  notamment  Gont.  d'Orléans,  art.  278;  Coût,  de  Verdun,  X,  art.  4;  Coût. 
<]e  Metz,  VII,  art.  3.  —  Cependant  les  auteurs  discutaient  sur  le  point  de  savoir  si 
la  tradition  feinte  opérait  le  transfert  de  la  propriété  au  regard  des  tiers.  Pothier 
se  prononçait  pour  l'affirmative,  mais  en  exigeant  que  la  preuve  de  la  tradition 
résultât  d'un  acte  authentique  ou  au  moins  d'un  acte  sous  seing  privé  ayant  acquis 
tlale  certaine.  Venle,  n.  322. 

(■")  Jean  des  Mares,  Décisions,  n.  189;  Ar'^ou,  Instilut ion  au  droit  français, 
lie  édit.,  p.  199  in  fine. 

(')  V,  Coût,  de  Cambrésis,  tit.  V,  art.  1  de  la  coût.  ;  Coût,  de  Liège,  cli  VI,  art.  1 
délacent.;  Coût,  de  Lille,  tit.  X,  art.  3;  Coût,  de  Boulonnais,  art.  111;  Coût, 
de  Péronne,  art.  264;  Coût.  d'Amiens,  art.  137;  Coût,  du  Vermandois,  art.  126; 
Coût,  de  Chauny,  arl.  2;  Coût,  de  Reims,  art.  162;  Cout.de  Flainaut,  ch.  XCIV, 
art.  1  des  Chartes,  etc. 

i;'')  V.  Viollet,  ///s/,  da  dr.  civ.  franc.  (2»  éd.  du  Précis  de  l'/iisl.  du  dr.  franc.), 
p.  608-612;  Beaune,  Dr.  coulumier  franc.,  Les  conlrals,  p.  152-159;  Troplong, 
Transe,  fu/p.,  n.  3-19,  p.  162-186. 
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la  France  le  système  qui  était  en  vigueur  dans  les  pays  de 
nantissement.  Toutefois,  il  continuait  à  être  spécial  aux  alié- 
nations d'immeubles.  D'ailleurs,  entre  l'aliénaleur  et  l'acqué- 
reur, la  translation  de  la  propriété  demeurait  régie  par  les 
anciens  principes:  elle  s'opérait  donc,  comme  précédemment, 
par  le  seul  effet  de  la  clause  de  dessaisine-saisine.  Mais,  pour 
devenir  propriétaire  à  l'égard  des  tiers,  Tacquéreur  devait 
l'aire  transcrire  son  titre,  du  moins  quand  l'aliénation  avait 
pour  objet  un  immeuble  susceptible  d'hypothèque.  On  lit,  en 
effet,  dans  l'art.  26  de  ladite  loi  :  «  Les  actes  translatifs  de 
»  biens  et  droits  susceptibles  d'hypotlièques  doivent  être 
»  transcrits  sur  les  registres  du  bureau  de  la  conservation  des 
»  hypothèques  dans  l'arrondissement  duquel  les  biens  sont 
»  situés.  —  Jusque-là,  ils  ne  peuvent  être  opposas  aux  tiers, 
»  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur,  et  qui  se  seraient 
»  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  ». 

De  là  il  résultait  notamment  qu'entre  deux  acquéreurs  suc- 
cessifs du  môme  immeuble,  on  préférait  celui  qui  le  premier 
avait  fait  transcrire  son  titre,  la  préférence  étant  donnée,  non 
pas  à  celui  des  acquéreurs  dont  le  titre  était  le  plus  ancien, 
mais  bien  à  celui  qui  le  premier  avait  rempli  la  formalité  de 
la  transcription;  c'était  donc  la  date  des  transcriptions  et  non 
celle  des  titres  qui  réglait  la  préférence  entre  les  divers 
acquéreurs. 

Remarquons  que  les  mots  <.<■  biens  et  droits  susceptibles 
d'hypothèques  »  de  l'art.  26  précité  excluent  tous  les  meubles 
et  certains  immeubles,  tels  que  les  servitudes.  Pour  tous  les 
biens  non  susceptibles  d'hypothèques,  le  droit  antérieur  est 
maintenu. 

372.  Tel  était  l'état  de  la  question,  lorsque  le  Code  civil 
fut  élaboré  :  la  clause  de  dessaisine-saisine  qui  était  devenue 
de  style  dans  les  actes  constatant  une  mutation  de  propriété, 
avait  réduit  à  une  existence  presque  nominale  le  principe 
que  la  tradition  était  nécessaire  pour  opérer  le  transport  de 
la  propriété.  C'était  donc,  en  réalité,  le  seul  consentement 
des  parties  qui  transférait  celle-ci,  et  il  la  transférait  tnême 
à  léyard  des  tiers,  sauf  cependant  l'exception  relative  aux 
immeubles  susceptibles  d'hypothèques,  dont  l'acquéreur  ne 
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devenait  propriétaire  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  trans- 
cription, 

La  commission  du  gouvernement  avait  posé  en  principe, 
dans  le  projet  du  Gode  civil,  que  la  propriété,  soit  mobilière, 
soit  immobilière,  serait  transférée  par  le  simple  effet  des  con- 
ventions. C'est  ce  qu'elle  disait  dans  l'art.  1"'  des  disposition'^ 
générales  du  livre  III  et  dans  l'art.  37  du  titre  II  du  même 
livre  ('),  c'est-à-dire  dans  les  deux  textes  qui  sont  devenus, 
sans  aucun  changement  de  rédaction,  les  art.  711  et  1138.  Le 
Conseil  d'Etat  et  le  Tribunal  ne  tirent  aucune  difficulté  pour 
accepter  ces  deux  articles.  Mais  la  commission  avait  fait  l'ap- 
plication spéciale  du  nouveau  principe  à  la  propriété  immo- 
bilière dans  les  termes  suivants  :  «  Dès  l'instant  que  le  pro- 
priétaire a  contracté,  par  un  acie  authentique,  l'obligation  dé 
donner  ou  livrer  un  immeuble,  il  en  est  exproprié;  l'immeuble 
ne  peut  plus  être  saisi  sur  lui  par  ses  créanciers;  Valiênalion 
qu'il  en  fait  postérieurement  est  nulle,  et  la  tradition  qu'il  en 
aui'ait  pu  faire  à  un  second  acquéreur  ne  donne  aucune  pré- 
férence à  celui-ci,  lequel  est  obligé  de  restituer  l'immeuble  à 
celui  dont  le  titre  est  antérieur,  sauf  le  recours  du  second 
acquéreur  contre  le  vendeur,  ainsi  qu'il  est  dit  au  titre  du 
contrat  de  vente  ».  Liv.  III,  lit.  II,  art.  38  (-).  Cet  article  fut 
très  vivement  attaqué  par  les  partisans  de  la  loi  du  11  l)ru- 
maire  an  VU,  qui  lui  reprochaient  de  préjuger  la  question  de 
savoir  si  l'on  devait  abandonner  le  système  de  la  transcrip- 
tion. Aussi  la  section  de  législation,  pour  réserver  cette  ques- 
tion, remplaça  cet  article  par  la  disposition  que  l'on  trouve 
dans  l'art.  1 140  et  qui  n'est  autre  chose  qu'un  renvoi  au  titre 
de  la  Vente  et  à  celui  des  Privilèges  et  hypothèques. 

Mais,  au  titi'e  de  la  Vente,  on  évita  encore  de  trancher  la 
difficulté,  et  l'art.  2  de  ce  litre,  qui  était  ainsi  conçu  :  «  Elle 
(la  vente)  est  accomplie  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et 
du  prix,  quoi(jue  la  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée,  ni  le 
prix  payé  »  (''j,fut  remplacé  par  la  disposition  suivante,  qui  est 
devenue  l'art.  1583  :  «  La  vente  est  parfaite  entre  les  parties, 

(»)  Fenet,  II,  p.  123-124  et  p.  164. 
(■')  Fenet,  II,  p.  164-165. 
C)  Feiiet,  II,  p.  33i. 
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et  la  [)ro[)riélé  est  acquise  de  droit  à  l'aclictciw  à  regard  du 
rondeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du  j)rix.  » 

On  arriva  enfin  au  titre  des  Privilèges  et  liypolhèques.  Le 
moment  était  venu  de  s'expliquer.  La  seclion  de  législation 
proposa  un  article  qui  reproduisait  à  peu  de  chose  près  la 
disposition  de  l'art.  26  de  la  loi  du  11  l^rumaire  an  VII,  et 
dont  voici  les  termes  :  «  Art.  91.  Les  actes  translatifs  de  pro- 
priété qui  n'ont  pas  été  transcrits,  ne  peuvent  être  opposés 
aux  tiers  qui  aui'aient  contracté  avec  le  vendeur,  et  qui  se 
seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  »  (').  Cet 
article  maintenait  donc  la  règle  que  la  transcription  est  néces- 
saire pour  rendre  l'acquéreur  propriétaire  à  l'égard  des  tiers. 
Après  une  discussion  assez  confuse,  où  le  conseil  d'Etat  parait 
avoir  adopté  l'art.  91  en  principe,  ce  texte  fut  renvoyé  h  la 
section  de  législation,  on  vue  de  lui  faire  subir  certaines  modifi- 
cations de  détail  (').  Ici  s'arrête  l'histoire  de  l'art.  9L  II  n'a  pas 
reparu  dans  la  rédaction  définitive  de  la  loi.  Nous  devons  en 
conclure  qu'il  a  été  supprimé  à  la  suite  d'une  délibération  dont 
les  procès-verbaux  publiés  ne  nous  ont  pas  conservé  la  trace. 

Cette  suppression  était  un  fait  significatif.  La  jurisprudence 
l'-interpréta  dans  le  sens  d'un  abandon  du  principe  consacré 
par  le  texte  supprimé;  en  conséquence  les  tribunaux  jugèrent 
invarial)lenientque  l'acquéreur  à  titre  onéreux  d'un  immeuble 
en  devenait  propriétaire,  même  à  l'égard  des  tiers,  par  le  seul 
etfet  de  la  convention  C).  A  notre  avis,  cette  solution  était  fon- 
dée, d'autant  plus  qu'on  pouvait  invoquer  en  sa  faveur,  outre 
l'argument  tiré  de  la  suppression  de  l'art.  91 ,  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  XII,  qui  abrogeait  toutes  les  lois  antérieures  sur  les 
matières  faisant  l'objet  du  Gode  civil,  et,  qui,  par  conséquent, 
abrogeait  la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  sur  le  régime  hypo- 
tkécaire,  puisque  le  Code  civil  consacre  un  titre  complet  aux 
privilèges  et  hypothèques  (*). 


')  Locié,  XVI,  p.  236;  Feuet,  XV,  p.  340. 

[■■)  Locré,  XVI,  p.  283;  Fenet,  XV,  p.  386. 

^■')  Poitiers,  18  janv.  1810,  S.,  10.  2.  374.  —  Trêves,  9  fév.  1810,  S.,  12.  2.  177. 
—  <:iv.  rej.,  8  mai  1810,  S.,  10.  1.  265.  —  Civ.  rej.,  16  oct.  1810,  S.,  11.  1.  25.  — 
Bruxelles,  6  aoûl  1811,  S.,  12.  2.232.  —  Civ.  cass.,  19  août  1818,  S.,  19.  1.  24. 

j*)  Comte,  Dissertation,  S.,  12.  2.  217;  Jourdaii,  Thémis,  V,  n.  481  s.;  Delviii- 
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On  a  objecté  qu'il  y  a  précisément  dans  ce  tilic  un  certain 
nombre  d'articles  qui  ne  peuvent  être  vivifiés  que  par  le  prin- 
cipe de  la  transcription  et  qu'on  se  trouve  réduit  h  considérer 
comme  lettre  morte  si  on  supprime  ce  principe,  notamment 
les  art.  2108,  2189,  2198,  2199,  2200  (').  Sans  doute,  mais 
voilà  qui  ne  saurait  détruire  les  arguments  que  nous  venons 
d'indiquer,  et  ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  cas  dans  lequel  le 
législateur  n'a  pas  songé  h  faire  disparaître  quelques  traces 
d'un  système  qu'il  répudiait  cependant  ('-). 

Au  surplus,  si  la  question  avait  pu  paraître  douteuse  sous 
l'empire  du  Code  civil,  le  doute  serait  devenu  impossible 
depuis  la  promulgation  de  l'arl.  834  du  G.  pr.  civ. 

Le  système  du  Code  civil  engendrait,  entre  autres,  les  trois 
conséquences  suivantes  : 

1°  L'hypothèque,  consentie  par  le  vendeur  d'un  immeuble 
postérieurement  à  la  vente,  n'était  pas  opposable  à  l'acheteur; 

2°  Celle  consentie  auparavant  ne  pouvait  être  opposée  à 
l'acheteur  qu'à  la  condition  d'avoir  été  inscrite  antérieure- 
ment à  la  vente.  Ce  propriétaire  d'un  immeuble  pouvait  donc, 
après  avoir  conféré  sur  lui  une  hypothèque,  rendre  celle-ci 
inefficace  en  vendant  l'immeuble  avant  que  le  créancier  eût 
pu  prendre  son  inscription.  C'est  à  ce  danger,  nous  le  verrons, 
que  l'art.  834  C.  pr.  civ.  eut  pour  but  de  remédier; 

3°  Entre  deux  acquéi'eurs  successifs  du  même  immeuble, 
la  préférence  appartenait  à  celui  dont  le  titre  était  antérieur 
en  date.  Le  propriétaire  d'un  immeuble  avait  donc  ainsi  toute 
facilité  pour  Iromper  successivement  plusieurs  acquéreurs, 
qui  traitaient  avec  lui  dans  l'ignorance  d'une  aliénation  anté- 
rieure, dont  rien  ne  pouvait  leur  faire  soupçonner  l'existence 
et  qui  cependant  leur  était  opposable.  Rien  ne  lui  était  plus 
facile,  surtout  quand  il  avait  vendu  une  première  fois  son 
immeuble  avec  réserve  d'usufruit  ou  en  stipulant  le  droit  d'en 

court,  II,  p.  4C5;  Touiller,  VI,  n.  476;  Hiireaux,  Rev.  de  dr.  fr.  el  étr.,  1846,  III, 
p.  678,  765,  841,  897,  et  1847,  IV,  p.  89;  Pont,  l'riv.  et  Injp.,  l,  ii.  257-258. 

(')  On  peut  puiser  d'autres  argunieiils  dans  les  travaux  préparatoires.  V.  I.ocré, 
XVI,  p.  283-289,  p.  306  et  319,  n.  15  et  75;  Fenet,  XV,  p.  386-391,  407  et  415. 

(*)  Marcadé,  IV,  n.  488;  Troplong,  Vente,  I,  n.  46,  Pt-iv.  et  Injp.,  IV,  n.  894  s.; 
Aubry  et  Rau,  II,  p.  281,  lexte  et  note  8;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  56  èiVII  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  443-444. 
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conserver  la  jouissance  pendant  un  certnin  lem[)S.  Les  tiers, 
qui  le  voyaient  continuera  denieurci'  en  possession,  devaient 
tout  naturellement  le  croire  i)r()priétaire,  et  tous  ceux  qui  trai- 
taient avec  lui  dans  cette  croyance  étaient  sacrifiés  :  il  suffi- 
sait au  premier  acquéreui'  de  produire  son  titre,  en  supposant 
toutefois  que  ce  titre  eût  date  certaine,  pour  ruiner  leurs 
espérances. 

Défaut  absolu  de  sécurité  dans  les  transactions  relatives  aux 
immeubles,  voilù  quel  était  le  trait  caractéristique  du  système 
admis  par  le  Code  civil.  Celui  qui  achetait  un  immeuble  était 
exposé  h  se  voir  évincé  par  un  acquéreur  dont  le  titre  était 
demeuré  secret.  Un  danger  de  même  nature  planait  sur  la 
tête  de  celui  qui  pr(Mait  son  ai'gent  sur  hypothèque  :  la  décou- 
verte d'une  aliénalion  antérieure,  inconnue  de  lui  au  moment 
de  la  constitution  d'hypothèque  et  qui  l'éduisait  son  titre  à 
néant,  venait  quelquefois  lui  a[)prendre  qu'il  avait  été  victime 
de  !a  mauvaise  foi  du  propriétaire  de  l'immeuble  grevé.  Gar- 
dons-nous cependant  de  trop  assombrir  ce  tableau.  En  théo- 
rie, la  fraude  pouvait  se  réaliser  sur  une  tVès  large  échelle  ; 
en  pratique  elle  était  rare.  Cependant  il  y  en  avait  des  exem- 
ples. iSe  s'en  fùl-il  jamais  présenté,  c'était  déjà  trop  qu'elle 
fût  possible  ;  la  loi  doit  en  cette  matière  donner,  autant  qu'elle 
le  peut,  aux  particuliers  une  sécurité  absolue. 

Ces  considérations  expliquent  et  légitiment  les  réclamations 
très  vives  auxquelles  donna  lieu  le  système  du  Code  civil.  Au 
point  de  vue  rationnel  d'ailleurs,  comment  justifier  la  diffé- 
rence (ju'il  avait  établie  entre  les  aliénations  h  titre  gratuit  et 
les  aliénations  à  titre  onéreux  ?  Comment  comprendre  que  les 
premières  fussent  réputées  connues  des  tiers  par  la  transcrip- 
tion seulement  (art.  939  s.,  10G9  s.),  et  les  secondes  indé- 
pendanunent  de  cette  formalité  ?  Il  y  avait  là  évidemment  un 
défaut  d'harmonie. 

Le  législateur  s'émut  surtout  d'abord  de  la  situation  des 
créanciers  hypothécaires,  qui,  faute  d'iivoir  [)ris  insci'iption 
avant  l'aliénation  de  l'immeuble  grevé,  ne  pouvaient  plus  faire 
inscrire  utilement  leur  hypothèque,  et  il  leur  permit,  dans 
l'art.  834  du  C.  pr.  civ..  de  prendre  inscription  dans  la  quin- 
zaine de  la  li'anscription  de  l'acte  translatif  de  propriété.  Mais 
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celte  reforme  était  bien  incomplète.  Un  vendeur  de  mauvaise 
foi  pouvait  toujours,  sans  que  le  tiers  avec  lequel  il  traitait 
trouvât  dans  la  loi  un  moyen  de  déjouer  celte  fraude,  aliéner 
de  nouveau  ou  hypothéquer  l'immeuble  qu'il  avait  vendu.  Ce 
danger  a  subsisté  longtemps.  La  loi  du  23  mars  1855,  qui  porte 
le  titre  peu  satisfaisant  de  Loi  sur  la  Iranscjnplion  en  matière 
hypothécaire,  est  venue  enfin  le  faire  cesser  en  soumettant  à 
la  transcription  les  aliénations  ci  titre  onéreux  d'immeubles. 
Elle  va  même  plus  loin  que  la  loi  de  l'an  Yll;  car  elle  sou- 
met à  la  formalité  de  la  transcription,  non  seulement,  comme 
celte  dernière  loi,  «  les  actes  translatifs  de  biens  et  droits 
susceptibles  d'hypothèques  »,  mais  en  outre  les  actes  consti- 
tutifs d'antichrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d'habitation,  et 
les  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  (art.  1  et  2). 

Après  un  assez  long  interrègne,  le  principe  de  la  loi  de 
brumaire  a  donc  repris  son  em[)ire. 

B.  Droit  acluel. 

373.  Pour  résoudre,  au  point  de  vue  du  droit  actuel,  la 
question  du  transfert  de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers,  nous 
distinguerons  s'il  s'agit  d'immeubles,  d'objets  mobiliers  cor- 
porels ou  de  créances. 

I.  Immeubles. 

374.  Les  art.  1  et  2  de  la  loi  du  23  mars  1855  sont  ainsi 
conçus  : 

Art.  le""  :  «  Sont  transcrite  au  bureau  des  hypothèques  de  la 
»  situation  des  biens  :  i°  Tout  acte  entre  vifs  translatif  de 
»  propriété  i/nmobilière  ou  de  droits  réels  susceptibles  dluj- 
y^  pothèques  ;  ^°  Tout  acte  portant  renonciation  à  ces  mêmes 
»  droits;  3'  Tout  jugement  qui  déclare  l existence  d'une  con- 
»  vention  verbale  de  la  nature  ci-dessus  exprimée;  4"  Tout 
»  jugement  cV adjudication  autre  que  celui  rendu  sur  licita- 
»  tion  au  profit  d'un  cohéritier  ou  d'un  copartugeant  ». 

Art.  2  :  «  Sont  également  transcrits  :  i°  Tout  acte  constitutif 
»  d'antichrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d'habitation;  :^°  Tout 
»  acte  portant  renonciation  à  ces  mêmes  droits;  3°  Tout  juge- 
»  7nent  qui  en  déclare  l'existence  en  vertu  d'une  convention 
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»  verbale  ;  4°  Les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix  huit  années; 
»  ,'>"  Tout  acte  on  jugement  constatant,  inênie  pour  un  bail  de 
»  moindre  durée,  quittance  ou  cession  d'une  somme  cquiva- 
»  lente  à  trois  années  de  loyers  ou  fermages  non  échus  ». 

En  résumé,  ces  deux  articles  visent  divers  actes  et  juge- 
ments relatifs  au  droit  immol)ilier  de  propriété  ou  de  servi- 
tude et  même  à  certains  droits  personnels  se  rapportant  à 
des  immeubles  et  susceptibles  d'en  diminuer  la  valeur. 

Le  principe  est  que  les  actes  et  jugements  dont  nous  par- 
lons ne  sont  opposables  aux  tiers  que  s'ils  ont  été  transcrits. 
D'ailleurs,  comme  la  trariscription,  simple  moyen  de  publi- 
cité, ne  saurait  elFacer  les  vices  dont  ils  seraient  entachés, 
ces  actes  et  jugements,  après  avoir  été  soumis  à  cette  forma- 
lité, peuvent  être  annulés  pour  les  mêmes  molifs  que  s'ils 
n'avaient  pas  été  transcrits. 

375.  Bien  que  le  1"  de  l'art,  l^''  parle  d'une  façon  générale 
de  tout  acte  entre  vifs  translatif  de  pi'opriélé  immobilière,  il 
n'est  pas  douteux  que  la  loi  du  23  mars  1855  ne  s'applique 
pas  aux  donations  d'immeubles  susceptibles  d'hypothèques. 
Celte  loi  a,  en  elTet,  laissé  subsister  les  dispositions  du  Code 
civil  relatives  à  la  lranscri[)tion  de  ces  donations.  Art.  939  s. 
C'est  ce  qui  est  formellement  déclaré  dans  le  dernier  alinéa 
de  son  art.  11  ('). 

37  6.  D'autre  part,  la  loi  du  23  mars  1855  ne  visant  que  les 
actes  entre  vifs,  la  transcription  n'est  certainement  pas  requise 
pour  les  constitutions  ou  transmissions  des  droits  dont  il  s'agit 
lorsqu'elles  résultent  de  dispositions  testamentaires  ('-). 

(')  Cependant,  relativernonl  aux  donations,  la  loi  de  1855  renferino,  d'après  l'opi- 
nion générale,  une  innovation  noiable.  Elle  assujettit,  en  eiïet,  à  la  Iranscriplion 
les  actes  à  titre  gralnit  constitutifs  de  servitude,  d'usage  ou  d'habitation;  Cela  ré- 
suite de  ce  qu'elle  prescrit  cette  formalité  pour  loiil  acte  constitutif  d'un  de  ces 
droits,  tandis  que,  d'api  es  le  Code  civil,  les  donations  ne  doivent  être  transcrites 
que  si  elles  ont  pour  objet  des  biens  susceptibles  d'hijpotlièque.  Art.  939. 

(')  Rapport  de  M.  de  Belleynie,  Sirey,  Lois  oimolérs,  1855,  p.  27,  n.  4;  Bres- 
solles,  Hj posé  des  rèr/les  de  droit  civil  résuUant  de  la  loi  du  23  Diavs  1855  sur 
la  Iranscriplion,  n.  21;  Lesenne,  De  la  Iranscriplion,  n.  4;  Troplong,  Commen- 
taire de  la  loi  du  ^'1  mais  1855  sur  la  transcription  en  nialière  /i>/polhécaire, 
n.  35  à  40  et  108;  Flandin,  De  la  Iranscriplion  en  matière  Injpolhécaire,  I,  n.  17; 
Verdior,  Transcription  lnjpolliécaire,  I,  n.  5;  Aubry  et  Uaii,  II,  p.  56,  texte  et 
note  9.  — V.  aussi  Baudry-t>acantinerie  et  de  Loyties,  Dunant.,  des  priv.  et  liyp-, 
III,  n.  2070,  p.  820. 
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377.  A  peine  est-il  besoin  de  dire  qu'il  en  est  de  même 
lorsque  la  création  ou  la  translation  de  ces  droits  sont  l'œuvre 
directe  de  la  loi.  Celui  qui  recueille  une  succession  compre- 
nant des  immeubles,  n'a  donc  pas  à  faire  procéder  à  la  trans- 
cription, pas  plus  que  celui  au  profit  de  qui  s'ouvre  un  droit 
d'usufruit  légal  portant  sur  des  biens  de  celte  nature  ('). 

378.  Nous  n'avons  pas  à  faire  dans  cet  ouvrage  une  étude 
complète  des  divers  actes  et  jugements  soumis  à  la  formalité 
de  la  transcription.  Nous  résoudrons  simplement  quelques- 
unes  des  difficultés  qui  naissent  au  sujet  de  certains  des 
principaux  contrats  auxquels  s'applique  la  loi  du  23  mars 
1855.  Nous  nous  placerons  exclusivement  au  point  de  vue  de 
la  translation  de  la  propriété  immobilière. 

379.  Nous  citerons  en  premier  lieu  les  ventes  d'immeubles. 

Quand  une  vente  de  celte  nature  est  suivie  d'une  déclara- 
tion de  command,  il  faut  que  la  vente  et  la  déclaration  soient 
transcrites  l'une  et  l'autre,  car  la  transcription  de  la  vente 
n'a  pour  effet  que  de  garantir  l'acquéreur  et  le  command 
contre  les  actes  du  vendeur.  La  transcription  de  la  déclara- 
tion de  command  peut  seule  mettre  le  command  à  couvert 
des  actes  de  l'acquéreur  (-).  II  n'est  pas  nécessaire  toutefois 
de  faire  transcrire  l'acceptation  du  command  (■^), 

380.  S'il  s'agit  d'une  vente  alternative  de  deux  immeubles 
ou  d'un  immeuble  et  d'un  meuble,  on  ne  doit  pas  attendre, 
pour  faire  procéder  à  sa  transcription,  que  l'option  ait  eu 
lieu,  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  l'option  appar- 
tient au  vendeur  ou  à  l'acquéreur.  Il  convient,  du  moins,  de 
se  prononcer  dans  ce  sens  si  l'on  admet  que  la  vente  alter- 
native ne  s'analyse  pas  en  deux  ventes  conditionnelles  et  que 
l'acquéreur  a  un  droit  sur  les  deux  clioses,  sauf  celte  parti- 
cularité que,  relativement  à  l'une  d'elles,  ce  droit  sera  anéanti 
par  l'exercice  de  l'option  (*). 


[^)  Fiandin,  op.  cit.,  I,  n.  357;  Verdier,  I,  n.  20. 

[-)  Verdier,  I,  n.  71,  p.  153;  Aubry  et  Kau,  H,  p.  288. 

(3)  Fiandin,  1,  n.  148  ;  Muurlon,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  226-227,  n.  31  1er;  Ver- 
dier, I,  n.  72,  p.  159  ;  Aiibry  el  Rau,  II,  p.  289. 

{*)  Moui'Ioii,  Traité  théorique  el  pratique  delà  traiiscriptioti,  I,  n.  37  ;  Fiandin, 
I,  n,  105  s.  ;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  2t6  in  /ineel  p.  287,  lexle  et  note  1.  —  M.  Ver- 
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381.  Lorsqu'une  vente  porte  sur  des  immeubles  par  des- 
tination envisagés  indépendamment  de  l'immeuble  par  nature 
auquel  ils  sont  allachcs,  elle  n'est  pas  assujettie  à  la  trans- 
cri|)lion,  car  la  chose  (jui  en  fait  l'objet  perd  son  caractère 
immobilier,  précisément  parce  (ju'elle  est  vendue  isolément. 
Il  s'agit  donc  ici  d'une  vente  mobilière  ('). 

382.  La  promesse  de  vente  acceptée  sans  promesse  réci- 
proque d'acheter  (promesse  unilatérale  de  vente)  ne  peut 
être  efficacement  transcrile  (jue  lorscjue  celui  à  qui  elle  a  été 
faite  a  déclaré  vouloir  acheter,  et  cette  déclaration  doit  être, 
elle  aussi,  transcrite  (^). 

Mais  si  la  promesse  de  vente  a  été  acceptée  avec  promesse 
d'acheter  (promesse  synallagmatique  de  vente),  il  y  a  lieu  de 
la  faire  transcrire  immédiatement  ('),  sauf  quand  la  conven- 
tion est  accompagnée  d'une  remise  d'arihes,  les  pai-ties  ayant 
alors  le  droit  de  se  désister  de  la  promesse  (*). 

383.  Les  dations  en  paiement  faites  avec  des  immeubles 
sont  assimilées  aux  ventes  inmiobilières.  Comme  exemple  de 
pareilles  dations  en  paiement,  nous  citerons  l'abandon  d'un 
immeuble  consenti  en  paiement  d'une  dot  promise  en  argent, 
alors  même  qu'il  émanerait  d'un  ascendant  (•'^)  ;  la  cession  soit 
d'immeubles  propres,  soit  de  conquôts  faite  par  le  mari  à  la 
femme  renonçante,  pour  l'acquittement  de  la  créance  qui 
appartient  à  celle-ci  à  raison  de  ses  reprises  (^)  ;  la  vente  que 
l'un  des  époux  consent  à  l'autre  dans  l'un  des  cas  prévus  par 
lart.  1599. 

dier  n'admet  cette  solution  que  pour  le  cas  où  loption  appartient  à  racquéieur,  I, 
n.  75,  p.  169-170. 

(')  Alger,  19  mars  188i,  D.  P.,  85.  2.  134. 

(')  Sic  Rivière  et  Huguel,  Questions  tfiéoritpies  et  praliques  s///'  la  hcniscrip- 
lion,  n.  53;  Troplong,  n.  52;  Flandin,  I,  n.  Gl  et  62;  Verdier,  I,  n.  52,  p.  118; 
Aubry  et  Rau,  II,  p.  287.  —  Contra  Mourioii,  I,  n.  39. 

(')  Sic  Mourion,  i,  n.  3S;  Flandin,  I,  n.  66;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  287.  —  Contra 
Tioplong,  n.  52. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  —  Contra  Verdier,  I,  n.  48-49,  p.  105-117. 

(5)  Flandin,  I,  n.  179;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  290. 

C)  Troplong,  n.  62;  Gauthier,  n.  71  s.  ;  Rivière  et  Iluguct.  n.  29  s.;  Flandin,  I, 
n.  177,  178  et  296;  Mourion,  I,  n.  47  in  fine,  p.  109  et  110;  Aubry  et  Rau,  II, 
p.  291.  —  Civ.  rej.,  8  fév.  1858,  S.,  58.  1.  268,  D.  P.,  58.  1.  70.  -  Trib.  civ. 
Lyon,  2  août  1890,  Monil.  Lf/on,  3  nov.  1890.  —  Ai.x,  10  août  1870,  D.  P.,  73.  2. 
20i. 
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384.  Sont  également  assujetlies  à  la  transcription,  quant 
aux  immeubles  compris  dans  riiérédité,  les  cessions  de  droits 
successifs  lorsqu'elles  ne  sont  pas  consenties  au  profit  d'un 
cohéritier  ou  qu'elles  ne  mettent  pas  complètement  fin  à  l'in- 
division (').  Dans  ces  cas,  en  elfet,  les  cessions  de  droits  suc- 
cessifs, en  tant  qu'elles  concernent  les  immeubles  héréditaires, 
ne  sont  pas  autre  chose  que  des  ventes  immobilières  (-).  Lors, 
au  contraire,  qu'elles  sont  consenties  au  profit  de  cohéritiers 
et  qu'elles  font  cesser  absolument  l'indivision,  elles  doivent 
être  considérées  comme  des  partages,  et  elles  sont,  en  consé- 
quence, dispensées  de  la  transcription, 

385.  Il  faut  également  faire  transcrire,  en  tant  qu'ils  cons- 
tatent des  apports  en  immeubles,  les  actes  de  sociétés  civiles 
ou  commerciales  ('). 

C'est  ainsi  qu'un  apport  de  celte  nature,  fait  à  une  société 
anonyme  et  rémunéré  par  l'attribution  d'un  certain  nombre 
d'actions  de  cette  société,  est  un  acte  assujetti  à  la  transcrip- 
tion (*). 

On  ne  peut  pas  objecter  que,  dans  ce  cas,  la  transcription 
est  inutile  comme  faisant  double  emploi  avec  la  publicité  de 
l'acte  de  société.  Quant  aux  actes  translatifs  de  droits  réels 
immobiliers,  le  seul  mode  de  publicité  que  la  loi  considère 
comme  suffisant  c'est  la  transcription  (^). 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  transcrire  les  cessions  d'ac- 
tions ou  d'intérêts  dans  des  sociétés  de  commerce  ou  d'indus- 
trie, alors  môme  que  l'actif  social  comprend  des  immeubles. 
Ici,  en  effet,  les  immeubles  appartiennent  à  la  société,  être 
moral,  et  non  pas  aux  associés,  et,  par  conséquent,  les  droits 
qui  font  l'objet  des  cessions  dont  nous  parlons  ne  sont  pas  des 


{»)  Aix,  10  août  1870,  D.  P.,  73.  2.  204.—  Aix,  30  avril  1885.  Bec.  d'ALr,  85,  245. 
—  Req.,  3  déc.  1890,  Gaz.  Pal.,  90.  2.  705. 

(2)  Rivière  et  Ihiguet,  n.  53  et^2:  Troplong,  n.  58;  Mourlon,  I,  n.  179  et  199; 
Aubry  et  Rau,  II,  p.  289,  texte  et  note  11. 

(')  Troplong,  11.63;  Flandin,  I,  n.  26G  ;  Gauthier,  n.  61;  Mourlon,  I,  n.  52;  Ver- 
dier,  I,  n.  40;  Berger,  Transcription,  n.  103;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  291. 

(*)  Req.,  25  avril  1893,  D.  P.,  93.  1.  320.  —  V.  aussi  Req.,  8  mars  1875,  S.,  75. 
1.  449  (note  de  M.  Labbé),  D.  P.,  76.  1.  369. 

(•)  Sic  Flandin,  loc.  cil.  —  Conira  Sellyer,  Ejplicaiion  de  lu  loi  sur  la  Iranc- 
criplion,  n.  123. 
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droits  réels  et  noiit  pas  le  caractère  immobilier.  Art.  529  ('). 

386.  Les  contrats  de  mariage  contenant  stipulation  de 
communauté  universelle  sont  assujettis  à  la  transcription 
relativement  aux  immeubles  apportés  par  les  époux  (*). 

11  convient  aussi  de  faire  transcrire  immédiatement  les 
contrats  de  mariage  qui  renferment  des  clauses  d'ameublis- 
sement  en  propriété  et  sans  limitation  de  somme  (').  Pothier 
disait  avec  raison  que  les  clauses  de  cette  nature  contiennent 
une  es^pèce  iV allénalion  (*). 

La  transcription  est  nécessaire,  môme  quand  l'ameubliss.- 
ment  est  fait  par  le  mari,  car,  dans  cette  hypothèse,  elle  a 
pour  effet  d'empêcher  ce  dernier  de  disposer  h.  titre  gratuit 
des  immeubles  ameublis,  pendant  la  communauté,  comme 
aussi  d'en  disposer  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux, 
après  la  dissolution  de  celle-ci  ('). 

387.  Les  actes  simplement  déclaratifs  de  propriété  immo- 
bilière ne  sont  pas  assujettis  ù  la  ti-anscription. 

Il  en  est  ainsi  des  partages,  et  par  celte  expression  nous 
entendons  tous  les  actes  à  titre  onéreux  qui  ont  pour  effet  de 
mettre  lin  à  l'indivision  au  regard  de  tous  les  communistes. 
Peu  impoitc,  par  conséquent,  que  ces  actes  ne  soient  pas  qua- 
lifiés de  partages  (^). 

La  transcription  n'est  môme  pas  requise  lorsqu'un  tiers, 
cessionnaire  de  l'un  des  communistes,  se  trouve,  au  résultat 
du  partage,  seul  propriétaire  des  immeubles  indivis  (^). 

(')  Rivière  et  Iluguet,  n.  132  et  133;  Flaiidin,  n.  270  îi  272;  Verdicr,  I,  n.  17; 
Aubry  et  Uaii,  II,  p.  291. 

(-)  Mourloii,  I,  II.  52;  Flaiidiii,  I,  n.  291;  Verdier,  I,  n.  140;  Aubry  et  Bau,  II, 
p.  293. 

{')  Sic  Mourlon,  I,  ii.  49;  Flandin,  I,  n.  273  e\  277;  Verdicr,!,  n.  133;  Aubry  et 
Rau,  II,  p.  292.  —  Conirn  Troplong,  n.  64-67. 

(*)  Pothier,  ('oui.  d'Orléaus,  Inlvoduclion  au  litre  X,  n.  51  (édit.  Dupin,  X, 
p.  305). 

(5)  Sic  Mourlon,  loc.  cil.;  Flandin,  I,  n.  278  et  279;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  292, 
lexte  et  noie  24.  —  Coulva  Rivière  et  Huguet,  n.  37. 

(6)  Trib.  civ.  Toulouse,  12  mars  1898,  Gaz.  Midi,  12  juin  1898. 

C)  Flandin,  I,  n.  208  s.;  Verdier,  I,  n.  108;  Demoloinbe,  XVII,  n.  289;  Aubry 
et  Rau,  II,  p.  299.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  27  janv.  1857,  S.,  57.  1.  665,  D.  P.,  57.  1.  5. 
^-  Mais  il  en  est  autrement  si  Ton  insère  dans  le  partage  une  convention  transla- 
tive de  propriété,  par  exemple  une  convention  qui  a  pour  but  d'établir  sur  un 
iirimeuble  une  ser\  ilude  au  prolit  d'un  autre  immeuble. —  Pau,  26  janv.  1875, 
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388.  Les  transactions  sont  également  des  actes  déclaratifs  ; 
elles  sont  donc,  elles  aussi,  dispensées  de  la  transcription, 
quand  elles  portent  sur  des  immeubles  (').  II  en  serait  toute- 
fois autrement,  si  l'attribution  d'un  immeuble  non  litigieux 
était  faite  à  l'une  des  parties  comme  condition  de  son  consen- 
tement à  la  transaction.  Alors,  en  effet,  il  y  aurait  vraiment 
translation  de  propriété  immobilière  ("). 

389.  De  même  ne  sont  pas  soumis  à  la  transcription  les 
actes  récognitifs  de  droils  réels  immobiliers,  la  loi  du  23  mars 
1855  les  ayant  implicitement  dispensés  de  cette  formalité. 
C'est  ce  qui  a  été  notamment  jugé,  relativement  à  un  acte 
récognitif  de  servitude  C). 

390.  Il  faut  adopter  la  même  solution  pour  les  actes  con- 
firmatifs  de  conventions  translatives  ou  constitutives  de  pareils 
droits.  La  qualification  môme  qu'on  donne  à  ces  actes  dit  assez 
qu'ils  n'ont  pas  pour  but  de  créer  ou  de  transférer  des  droits. 
Et  il  n'y  a  pas  lieu,  d'après  nous,  de  distinguer  suivant  que 
la  convention  confirmée  était  viciée  par  l'erreur,  la  violence 
ou  le  dol,  ou  qu'elle  était  annulable  pour  cause  d'incapacité. 
Car,  aussi  bien  dans  la  première  hypothèse  que  dans  la 
seconde,  cette  convention,  dès  qu'elle  a  été  formée,  a  produit 
ses  effets,  notamment  la  translation  ou  la  constitution  de 
droits  réels,  et,  par  conséquent,  la  confirmation  est  venue 
simplement  assurer  le  maintien  de  ces  effets  ('). 

s.,  75.  2.  216.  —  Orléans,  7  avril  1897,  S.,  99.  2.  279,  D.  P.,  99.  2.  238.  —  Adde 
Ducruet,  Transcrip.,  p.  H  ;  Verdier,  I,  n.  95  et  239. 

(')  Sic  Flandin,  I,  n.  329  s.;  Gauthier,  n.  85;  Rivière  et  Hiiguet,  n.  20  s.;  Ber- 
ger, n.  100s.;  Verdier,  I,  n.  119  s.;  Troplong,  n.  71;  Aubry  et  Kau,  II,  p.  300. 
—  Bordeaux,  17  mars  1892,  S.,  94.  2.  9,  D.  P.,  93.  2.  182.  —  Orléans,  23  nov. 
1893,  S.,  94.  2.  9,  D.  P.,  94.  2.  287.  —  Conira  Mourlon,  I,  n.  75,  et  II,  n.  547,  et 
Rev.praf.  du  dr.  franc.,  III,  p.  322  s.,  n.  72  s. 

(*)  Flandin  et  Vautliier,  op.  et  loc.  cit.;  Mourlon,  I,  n.  73,  et  Rev.  prat.  du  dr. 
franc.,  III,  p.  322,  n.  73;  Rivière  et  Iluguet,  n.  21;  Verdier,  I,  n.  120;  Troplong, 
n.  70;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  300. 

(')  Trib.  civ.  Nancy,  5  oct.  1888,  sous  Nancy,  16  nov.  1889.  S.,  91.  2.  161. 

(*)  Flandin,  I,  n.  467-479;  Troplong,  n.  56;  .Aubry  et  Rau,  II,  p.  301,  le.xle  et 
note  54.  —  Conira  Mourlon,  1,  n.  126,  p.  335;  Verdier,  I,  n.  187,  p.  3i2  —  Mais, 
si  la  convention  que  les  parties  prélen  ient  confirmer  est  radicalement  nulle,  il 
▼a  de  soi  que  l'acte  doit  être  soumis  à  la  transcription.  Alors,  en  effet,  il  engendre 
le  droit  dont  il  est  censé  consolider  simplement  l'exislencs.  —  Sic  Rivière  et  IIu- 
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391.  Nous  n'avons  pas  à  étudier  en  détail  la  manière  dont 
s'accomplit  la  formalité  de  la  transcription.  Nous  nous  bor- 
nerons sur  ce  point  à  donner  quelques  notions. 

l^a  transcription  qui  est  exigée  par  la  loi  du  23  mars  1855, 
consiste  dans  l'insciiption  par  copie  littérale,  sui'  un  registre 
public  spécial  tenu  par  le  conservateur  des  liypothèques,  des 
actes  ou  jugements  visés  par  les  art.  1  et  2  de  cette  loi  ('). 

Le  législateur  n'a  pas  fixé  de  délai  pour  l'accomplissement 
de  la  transcription.  Mais  aucune  autre  formalité  ne  peut  la 
suppléer. 

On  peut  faire  transcrire  aussi  bien  des  actes  sous  seing 
privé  que  des  actes  authentiques  (-). 

Celui  qui  requiert  la  transcription  est  tenu  de  déposer 
entre  les  mains  du  conservateur  une  expédition  de  l'acte,  s'il 
est  authentique,  ou  l'acte  lui-même,  s'il  est  sous  seing  privé  (^). 

Chacune  des  parties  intéressées  est  admise  h  faire  procéder 
à  la  transcription,  notamment  par  le  ministère  d'im  fondé  de 
pouvoir,  et  tout  porteur  de  l'acte  à  transcrire  est  présumé 
avoir  mandat  de  requérir  l'accomplissement  de  cette  forma- 
lité (*). 

La  transcription  doit  être  faite  au  bureau  des  hypothèques 
dans  l'arrondissement  duquel  les  immeubles  sont  situés.  S'il 
y  a  des  immeubles  dans  différents  arrondissements,  elle  doit 


yiiol,  ri.  224;  Verdier,  I,  n.  70,  p.  150;  Aubry  et  Uau,  II,  p.  301,  texte  et  note  56. 
—  Contra  Fiaiidin,  I,  n.  480. 

{')  Kn  principe,  la  copie  doit  être  entière.  —  Le  conservateur  des  hypotlièques 
peut  se  refuser  à  transcrire  un  acte  dont  on  ne  lui  présente  qu'un  extrait;  Flandin, 
I,  n.  775;  Mourlon,  I,  n.  217.  —  Amiens,  15  nov.  1838,  S.,  39.  2.  241.  —  Orléans, 
7  juin  1839,  S.,  39.  2.  342.  —  Paris,  16  juin  1840,  S.,  40.  2.  487.  —  Civ.  rej., 
28  mai  1862,  S.,  62.  1.  961,  D.  P.,  62.  1.  228. 

[^)  V.  Rapport  /'ail  au  Corps  léf/islalif,  par  M.  de  Belleyme,  Sirey,  Lois  anno- 
tées, 1855,  p.  28,  n.  7;  Troplong,  n.  135;  Flandin,  I,  n.  23;  Mourlon,  I,  n.  213; 
Aubry  et  Rau,  II,  p.  67.  —  Les  actes  passés  en  pays  étranger,  lorsqu'ils  concer- 
nent des  itnineubies  situés  en  France  et  susceptibles  d'hypothèques,  sont  soumis  à 
la  transcription.  Ils  peuvent,  d'ailleurs,  être  transcrits  sans  avoir  été  revêtus  de  la 
formule  exécutoire  par  un  tribunal  français,  car  la  transcription  n'est  pas  un  acte 
d'exécution.  Flandin,  I,  n.  56  et  57;  Brcssolles,  n.  14;  A'erdier,  I,  n.  164,  p.  324; 
.•\ubry  et  Rau,  loc.  cit. 

{^)  Cependant  la  transcription  faite  sur  une  copie  conforme  à  l'original  devrait 
produire  son  effet.  Flandin,  I,  n.  795  et  796;  Aubry  et  Uau,  loc.  cit. 

(*)  Mourlon,  I,  n.  243-247;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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être  requise  à  chacun  des  bureaux,  alors  mênic  que  tous  les 
immeubles  ne  formeraient  qu'un  domaine  (').  Si  les  actes 
transcrits  portent  sur  des  actions  immobilisées  de  la  banque 
de  France,  la  transcription  doit  avoir  lieu  à  Paris  ("). 

«  Le  conservateur,  lorsqu'il  en  est  requis,  délivre  sous  sa 
responsabilité  l'état  spécial  ou  général  des  transcriptions...  » 
L.  23  mars  1855,  art.  5. 

La  transcription  étant  une  formalité  d'intérêt  général,  on 
n'est  jamais  restituable,  par  exemple  pour  cause  d'incapacité 
personnelle,  contre  le  défaut  ou  l'irrégularité  de  la  transcrip- 
tion. L'incapable  a  seulement  un  recours  contre  celui  qui 
devait  requérir  la  transcription  dans  son  intérêt  (^). 

392.  La  transcription  est  nécessaire  pour  que  les  actes  et 
jugements  énumérés  dans  les  deux  premiers  articles  de  la  loi 
du  23  mars  1855  soient  opposables  aux  tiers.  C'est  ce  que  dit 
l'art.  3  de  la  môme  loi  :  «  Jusqu'à  la  transcription  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énoncés  aux  articles  précé- 
dents ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  (jui  ont  des  droits 
sur  l'immeuble  et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant 
aux  lois.  Les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent 
jamais  leur  être  opposés  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit 
ans  ». 

Ont  les  uns  par  rapport  aux  autres  la  qualité  de  tiers,  tous 
ceux  qui  ont  acquisà  titre  particulier  sur  un  même  immeuble, 
du  chef  du  dernier  propriétaire  ou  d'un  propriétaire  anté- 
rieur, des  droits  qui  se  trouvent  en  conflit  les  uns  avec  les 
autres  (droits  de  propriété,  d'usufruit,  d'usage  on  d'habita- 
tion, de  servitude,  d'antichrèse,  de  bail,  d'hypothèque). 

393.  Le  conflit  est  tranché  au  profit  de  celui  qui  a  rempli  le 
premier  la  formalité  prescrite  par  la  loi  pour  porter  son  droit 
à  la  connaissance  des  tiers  (transcription  ou  inscription),  sans 
(ju'on  tienne  compte  de  la  date  des  titres. 

Ainsi,  entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  immeuble 


■  i')  Flandin,  1,  n.  785;  Moiirlon,  I,  n.  -if),  133  el  228;  Aubry  et  Uau,  loc.  cit. 

{^)  Flandin,  1,  n.  788;  Mourlon,  I,  n.  228;  Rivière  et  Huguet,  n.  135;  Verdier,  I, 
n.  275,  p.  474;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  66. 

(')  Flandin,  I,  n.  816  et  817;  Bressolles,  n.  55;  Tioplong,  n.  196;  llivière  et 
Huguet,  n.  156;  Verdier,  I,  n.  303;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  67. 
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qui  tiennent  leurs  droils  du  même  aliénateur,  on  préfère  celui 
qui  le  premier  a  l'ait  transcrire  son  litre,  celui-ci  fût-il  posté- 
rieur en  date  ('). 

De  môme  le  conflit  qui  s'élève  entre  l'acquéreur  d'un  im- 
meuble et  un  créancier  hypothécaire  tenant  ses  droits  de 
l'aliénateur,  sera  tranché  au  profit  de  l'acquéreur,  si  ce  der- 
nier a  fait  transcrire  son  titre  avant  que  le  créancier  ait  fait 
inscrire  son  hypothèque  (-).  Dans  le  cas  contraire,  c'est  le 
créancier  qui  sera  préféré. 

De  même  encore,  entre  l'acquéreur  d'un  immeuble  et  celui 
qui  a  acquis  de  l'aliénateur  un  droit  de  servitude  ('),  d'usu- 
fruit ou  d'antichrèse  sur  ce  même  immeuble,  la  préférence 
est  accordée  è  celui  qui  le  premier  aura  fait  transcrire 
son  litre,  alors  même  que  ce  titre  serait  d'une  date  posté- 
rieure. 

394.  Toutefois  cette  règle  ne  concerne  que  les  tiers  dont 
les  droits  sont  soumis  à  la  transcriplion  ou  à  l'inscription. 

Ainsi  le  droit  du  légataire  d'un  immeuble  devenant  immé- 
diatement après  la  mort  du  testateur  opposable  aux  tiers, 
indépendamment  de  toute  transcription,  ce  légatairel'empor- 
tera  nécessairement  sur  tous  ceux  auxquels  l'héritier  du  tes- 
tateur aurait  conféré  des  droits  sur  cet  immeuble. 

De  même  un  preneur  à  bail  pour  moins  de  dix-huit  ans 
pourra  opposer  son  droit  h  l'acquéreur  de  l'immeuble  sur 
lequel  porte  son  bail,  sous  la  seule  condition  que  le  bail  ait 
date  certaine  antérieure  à  la  vente.  Art.  1743.  Mais,  si  le  bail 
est  de  plus  de  dix-huit  ans,  il  ne  pourra  être  opposé  à  l'acqué- 
reur pour  toute  sa  durée  qu'ici  la  condition  d'avoir  été  transcrit 
en  temps  utile,  c'est-à-dire  antérieurement  à  la  transcription 
de  la  vente. 


(')  Mais,  dans  ce  cas,  le  vendeur  peut  être  condamné  à  payer  des  donnmages- 
intérêls  à  l'autre  acquéreur.  —  Trib.  civ.  Seine,  2G  nov.  1889,  Journ.  enregislr., 
91.  571. 

(^)  Il  en  est  ainsi  même  quand  la  vente  a  été  ensuite  résolue  par  l'efTet  d'une  su- 
renchère suivie  d'adjudication  au  bénéfice  d'une  tierce  personne,  carcette  circons- 
tance ne  peut  pas  faire  revivre  au  profit  du  créancier  le  droit  qui  a  été  définitive- 
ment éteint  par  la  transcription.  —  Civ.  cass.,  27  juil.  1894,  S.,  94.  1.  408. 

(')  V.  une  application  du  principe  dans  Bordeaux,  26  nov.  1889,  Journ.  des  arrêts 
de  la  cour  d'app.  de  Bord.,  90.  i.  158. 


DE    l'obligation    DK    DONNER  389 

395.  Le  principe  est  donc  que,  lorsqu'il  y  a  conflit  entre 
deux  acquéreurs  qui  tiennent  leurs  droits  du  même  auteur, 
il  suffit,  pour  que  l'un  d'eux  puisse  opposer  à  l'autre  le  défaut 
de  transci'iption,  qu'il  ait,  lui,  fait  transcrire  son  propre  titre. 
Mais,  lorsqu'il  s'agit  de  deux  acquéreurs  qui  tiennent  leurs 
droits  de  personnes  différentes,  il  faut,  pour  que  l'un  d'eux 
soit  admis  à  excipcr  du  défaut  de  transcription,  que  le  liti-e 
de  son  auteur  immédiat  et,  s'il  y  a  lieu,  ceux  de  ses  auleurs 
médiats,  aient  été  également  transcrits. 

Par  suite,  un  sous-acquéreur  ne  peut  opposer  le  défaut  de 
transcription  à  des  ayants  cause  du  premier  vendeur  que  si 
l'aliénation  consentie  au  profit  de  son  auteur  a  été  transcrite 
avant  que  ces  ayants  cause  aient  rempli  les  formalités  requi- 
ses pour  la  conservation  de  leurs  droits.  En  effet,  si  cette 
condition  n'est  pas  remplie,  le  titre  du  sous-acquéreur  n'a  pas 
j)lus  de  force  à  leur  égard  que  s'il  émanait  d'un  non  proprié- 
taire, puisque  l'acte  passé  au  profit  du  premier  acquéreur  ne 
leur  est  pas  opposable. 

Sans  doute,  par  hypothèse,  le  sous-acquéreur  a,  le  pre- 
mier, fait  transcrire  son  titre,  et  la  transcription  eut  destinée 
à  protéger  les  tiers.  Mais  le  sous-acquéreur  n'est  pas  un  tiers 
au  regard  des  ayants  cause  du  vendeur  originaire,  car  il  n'a 
pas  acquis  directement  l'immeuble  de  ce  vendeur. 

D'ailleurs,  la  manière  dont  les  conservateurs  des  hypothè- 
ques tiennent  leurs  registres  et  répertoires  ne  permettait  pas 
que  la  transcription  du  titre  du  sous-acquéreur  pût  révéler 
aux  ayants  cause  du  vendeur  originaire  l'aliénation  consentie 
par  celui-ci  au  profit  du  premier  acquéreur.  Sont,  en  effet, 
seulement  portés  dans  ces  répertoires  les  noms  des  personnes 
figurant  comme  parties  dans  les  actes  transcrits,  et,  par  con- 
séquent, il  n'y  est  pas  fait  mention  des  noms  de  ceux  qui  sont 
désignés  dans  ces  actes  comme  précédents  propriétaires. 
Enfin,  si  les  ayants  cause  dont  il  s'agit  ont  traité  avec  le  ven- 
deur originaire,  c'est  sur  la  foi  des  garanties  qui  leur  étaient 
données  pas  la  loi,  et,  par  suite,  ils  n'ont  point  agi  avec  impru- 
dence. 11  n'en  est  pas  de  même  du  sous-acquéreur,  qui  a  fait 
])reuve  d'une  négligence  inexcusable  en  ne  se  renseignant 
pas  sur  le  point  de  savoir  si  le  titre  de  son  vendeur  avait  été 
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transcrit.  Nous  ne  voyons  donc  pas  comment  on  pourrait  lui 
donner  la  préférence  ('). 

Il  faut  décider  de  môme  que  les  inscriptions  bypotliécai- 
l'cs  prises  depuis  la  transcription  du  titre  du  sous-acquéreur, 
mais  du  chef  de  l'aliénateur  antérieur,  sont  efficaces,  si  l'acte 
d'aliénation  consenti  par  ce  dernier  n'a  pas  été  transcrit  ('). 

396.  Ainsi,  en  lègle  générale,  entre  deux  acquéreurs  suc- 
cessifs d'un  môme  immeuble,  celui  qui  a  le  premier  fait  trans- 
crire son  titre  doit  être  préféré.  Mais  il  en  est  autrement  lors- 
que la  seconde  vente  et  la  transcription  qui  en  a  été  opérée 
ont  été  le  résultat  d'un  concert  frauduleux  organisé  entre  le 
vendeur  et  le  second  acquéreur  pour  faire  perdre  au  premier 
acquéreur  le  bénéfice  de  son  contrat. 

La  cour  suprême  fonde  cette  décision  sur  l'idée  générale 
que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles  [").  Il  est  cer- 
tain que  le  législateur  de  I800  n'a  pas  entendu  favoriser  la 
fraude.  Mais,  suivant  la  remarque  de  M.  Lyon-Cacn,  on  peut 
juslitier  la  décision  dont  nous  parlons  en  se  plaçant  à  un  point 
de  vue  spécial,  c'est-à-dire  en  s'appuyant  sur  la  disposition 
de  l'art.  1382.  Le  second  acquéreur  est  tenu  de  réparer  le 
dommage  qu'il  a  causé  par  sa  faute  au  premier.  Sans  doute 
les  dommages-intérêts  que  doit  l'auteur  d'un  délit  consistent 
la  plupart  du  temps  en  une  somme  d'argent.  Mais  il  n'est 
contraire  à  aucun  principe  que,  dans  notre  hypothèse,  le 
premier  acquéreur  obtienne  comme  réparation  le  rétablisse- 
ment des  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouvaient  avant  la 
transcription  de  la  seconde  vente. 

(')  Sic  Lesenne,  n.  63  à  GS;  Fous,  n.  43;  Humbert,  Noitu.  ohsei'v.  sur  la  loi 
reluiioe  à  la  Iraiiscr.,  Rev.  Itist.,  1855,  I,  p.  464;  Ducriiel,  ii.  14  et  24;  Moiirloii, 
II,  n.  447-450  cl  593  601  ;  Gide,  Rev.  criL,  1865,  XXVI,  p.  372  s.  ;  Laroinbicre,  I, 
p.  488  (art.  1138,  n.  47);  Aubry  et  Rau,  II,  p.  315,  texte  et  noie  99;  Demolombe, 
XXIV,  n.  465.  —  Conlra  Rivière  et  François,  n.  52;  Rivière  et  Iluguet,  n.  212; 
Leinarcis,  p.  35,  n.  8;  Flandin,  II,  n.  887  et  892;  Verdier,  Rev.  pi  al.,  1865,  XX, 
p.  54,  et  1866,  XXII.  p.  252,  et  Tianscr.  Iiypolk.,  I,  n.  366,  p,  620-627;  Pont,  l'no. 
el  hyp.,  1,  n.  265  et  II,  n.  1292. 

('^)  V.  BaudryLacantinerie  etde  Loyncs,l)«  natiL,  des  priv.  el  /n/p..  III,  n.2077, 
p.  323,2"  éd. 

H  Req.,  27  nov.  1893,  S.,  94.  1.  .385,  D.  P.,  94.  1.  343.  —  Dans  le  même  sens 
Req.,  8  déc.  1858,  S.,  60.  1.  991,  D.  P.,  59.  1.  184.  —  Riom,  23  nov.  1898,  Gaz. 
J'ai.,  98.  2.  611.—  Cpr.  Req,  14  mars  1859,  S.,  59.  1.83.3,  D.  P.,  59.  1.  500;  21  juil. 
1885,  S.,  87.  1.  175,  D.  P.,  86.  1.. 326.  '     - 
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M.  Lyon-Caen  prévoit  une  objection  :  si  Ton  se  place  sur 
le  terrain  de  l'art.  1382,  il  n'est  point  sûr  que  racqucreur 
obtienne  l'immeuble.  Il  n'est,  après  tout,  qu'un  créancier 
ordinaire;  les  autres  créanciers  du  second  acquéreur  peuvent 
donc  concourir  avec  lui. 

La  réponse  est  facile  :  les  autres  créanciers  du  second 
acquéreur  ne  sauraient,  au  regard  du  premier,  avoir  plus  de 
droits  que  leur  débiteur  :  ils  ne  peuvent  donc  pas  opposer  le 
défaut  de  transcription  en  vertu  de  l'art.  1166  (M. 

397.  Nous  venons  de  supposer  l'existence  d'un  concert 
frauduleux  entre  le  vendeur  et  le  second  accjuéreur.  Mais  il 
se  peut  qu'au  moment  où  celui-ci  a  acheté,  il  eût  simplement 
connaissance  de  la  première  vente.  Dans  ce  cas,  à  vrai  dire, 
il  n'a  pas  été  de  bonne  foi.  Toutefois  cela  suffît-il  pour  qu'il 
soit  non  recevable  à  opposer  au  premier  acquéreur  le  défaut 
de  transcription  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  but  qu'ont 
poursuivi  les  auteurs  de  la  loi  du  23  mars  1855  serait  manqué 
si,  en  fait,  relativement  aux  effets  du  défaut  de  transcription, 
il  était  permis  de  distinguer  suivant  que  les  tiers  avaient  ou 
n'avaient  pas  connaissance  de  l'aliénation  non  transcrite.  La 
pensée  du  législateur  est  celle-ci  :  ou  l'aliénation  est  trans- 
crite, et  elle  est  opposable  aux  ticis;  ou  elle  n'est  pas  trans- 
crite, et  elle  ne  peut  pas  leur  êlre  opposée.  Il  ne  faut  pas 
oublier,  en  eflet,  que  la  formalité  de  la  Iranscriplion  a  élé 
prescrite  pour  afïérmir  le  crédit  immobilier,  par  conséquent 
en  vue  de  l'intérêt  général.  Il  est  donc  inadmissible  qu'on 
puisse,  dans  chaque  espèce,  soulever  des  difficultés  qui 
seraient  de  nature  à  compromettre  l'efficacité  de  celte  me- 
sure. Au  surplus  l'art.  1071,  relatif  aux  subslitulions  per- 
mises, qui  sont  également  assujetties  à  la  transcription  en 
tant  qu'elles  portent  sur  des  immeubles,  fournit  un  argument 
dans  ce  sens.  Il  dispose  que  «  le  défaut  de  transcription  ne 
pourra  être  suppléé  ni  regardé  comme  couvert  par  la  con- 
naissance  que   les  créanciers   ou  les   tiers  acquéreurs  pour- 

{')  Lyon-Caen,  note  dans  Sirey,  sous  l'arrêt  précité  dn  27  novembre  1893.  — 
Sic  Rivière  et  François,  n.  48-49;  Flandin,  II,  n.  871-882;  Bressolles,  n.  43; 
Lesenne,  n.  81  ;  Troplong,  n.  190;  Aubry  et  Kau,  II,  p.  308.  —  Conlia  Mourloti, 
II,  n.  451-452. 
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raient  avoir  de  la  clisposilioii  par  d'autres  voies  que  celle  de 
la  transcription  ».  Ce  lexle,  il  est  vrai,  ne  parle  que  des  subs- 
titutions;' uuiis  il  n'y  a  aucune  raison  pour  (jue  la  règle  soit 
dill'érente  en  ce  qui  concerne  la  transcription  des  actes  visés 
par  la  loi  de  185o  ('). 

398.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  deux  acquéreurs 
d'un  mèine  immeuble  avaient  fait  transcrire  leurs  titres  à  des 
dates  diflérenles.  Mais  que  décider  lorsque  ces  lilres  ont  été 
transcrits  le  môme  jour?  On  doit  alors  donner  la  préférence 
à  celui  (jui  a  clé  présente  à  la  transciiptioii  en  premier  lieu  ;  et 
ce  qui  détermine  l'antériorité,  c'est  l'ordre  dans  lequel  les 
pièces  remises  par  les  parties  ont  été  inscrites  sur  le  registre 
des  dépôts,  que  les  conservateurs  des  liypotlièques  sont  obli- 
gés de  tenir  en  vertu  de  l'art.  2200.  Ce  texte  porte  notamment 
que  les  conservateurs  donneront  aux  requérants  une  recon- 
naissance sur  papier  libre,  et  le  Tribunat,  sur  la  demande 
du(]uel  l'art.  2200  a  été  ajouté,  en  a  expliqué  ainsi  le  but  : 
«  La  mesure  proposée,  évitera  la  suite  des  méprises,  et  assu- 
rera le  droit  des  parties  intéressées  dans  l'ordre  des  jours  oii 
elles  auront  fait  leurs  réquisitions  »  (-).  II  s'ensuit  bien  que 
l'ordre  des  remises  règle  d'une  façon  définitive  la  question  de 
préférence  et  que  les  interversions  qui  pourraient  être  faites 
ensuite  sur  le  registre  des  transcriptionsseraient  sans  influence. 
]Maislaloi  du  5  janv.  1875,  qui  est  venue  compléter  l'art.  2200, 
fournit  un  autre  argument.  Elle  dispose  que  le  registre  pres- 
crit par  cet  article  sera  tenu  double  et  (juc  l'un  des  doubles 
sera  déposé,  sans  frais  et  dans  les  trente  joui's  qui  suivront  sa 
clôture,  au  gretfe  du  ti'ibunal  civil  d'un  arrondissement  autre 
que  celui  où  réside  le  conservateur.  Elle  a  prescrit  ces  mesu- 
res afin  que  le  registre  des  dépôts  put  servir  à  la  reconsti- 
tution des  registres  des  transcriptions  ou  des  inscriptions  qui 

(')  Lyon-Caen,  loc.  cit.,  et  les  autres  auteurs  cités  h  la  note  précédente.  —  Adde 
Une,  VII,  n.  127.  —  Civ.  cass.,  5  juil.  1882,  S.,  81.  1.  116,  D.  P.,  83.  1.  .3ôO.  — 
Douai,  4  avril  1895,  (ktz.  fui.,  95.  2.  107.  —  Orléans,  4  mars  1896,  1).  P.,  96.  2. 
515;  Gaz.  l'ai.,  96.  2.  3i.  —  Riom,  23  nov.  1898,  précité.  —  V.  aussi  Civ.  rej., 
3  tlicrniidor  an  XllI,  S.  cbr.,  II.  1.  142.  —  V.  cependant  Verdier,  I,  n.  345, 
p.  596-600. 

(2;  Feiiet,  XV,  p.  417,  in  fine:  Locré,  XVI,  p.  322,  n.  18.  —  V.  aussi  rapport  du 
tribun  Grenier,  Fenet,  XV,  p.  5U7;  I.ocré,  XVI,  p.  400  el  401. 
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seraient  détruits  par  un  incendie  ou  par  un  autre  accident. 
N'a-t-elle  pas  ainsi  reconnu  iniplicitenieiit  que  le  registre  des 
dépôts  faisait  preuve  contre  les  tiers  (')?  Concluons  en  disant 
que  les  énonciations  de  ce  registre  engendrent  une  présomp- 
tion légale,  sauf  la  preuve  du  contraire  (-). 

Nous  nous  trouvons  ainsi  avoir  réfuté  à  l'avance  l'opinion 
de  Mourlon  qui  donne  la  préférence  à  l'acte  d'acquisition 
inscrit  le  premier  sur  le  registre  des  transcriptions  (^).  Celle 
opinion  ne  peut  se  concilier  avec  le  but  de  l'art.  2200. 

D'après  (pielques  auteurs,  on  doit,  dans  notre  hypothèse, 
préférer  celui  des  deux  acquéreurs  dont  le  titre  a  le  premier 
reçu  date  certaine,  et,  si  leurs  titres  ont  reçu  date  certaine  le 
môme  jour,  celui  qui  est  en  possession  {*).  Cette  solution  est 
inadmissible,  car  elle  aurait  pour  résultat  de  faire  entrer 
dans  l'examen  que  le  législateur  de  1855  a  voulu  proscrire  (■^). 

Pour  d'autres  auteurs,  la  question  qui  nous  occupe  est 
simplement  une  question  de  fait.  Le  Juge  devrait  donc  la 
résoudre  d'après  les  circonstances  de  la  cause,  et  il  pourrait, 
par  exemple,  tenir  compte  de  l'ordre  dans  lequel  les  deux 
actes  ont  été  inscrits  sur  le  registre  des  transcriptions  (^). 
Mais,  à  notre  avis,  il  résulte  de  l'art.  2200  qu'il  s'agit  d'une 
question  de  droit. 

399.  Si  la  transcription  d'un  acte  d'acquisition  et  l'inscrip- 
tion d'une  hypothèque  ont  eu  lieu  le  môme  jour,  il  faut  se  pro- 
noncer comme  dans  la  précédente  hypothèse  et  décider,  par 
suite,  qu'on  doit  s'en  tenir  aux  énonciations  du  registre  des 


(')  Sic  Flaiulii),  II,  n.  920  à  923;  Sellier,  Comment,  snr  la  loi  du  "23  mais  1S53, 
n.  170;  Diiciiict,  n.  14  bis;  Fuiis,  l^récis  su?-  la  Iranscrip.,  n.  45;  Aubry  et  Ilau, 
II,  p.  61  G2,  texte  et  noie  23.  —  V.  dans  le  môme  sens,  pour  le  cas  de  conflit  entre 
une  vente  et  une  saisie  iminobiiière  transcrites  le  même  jour,  Paris,  9  fév.  1»77, 
S.,  77.  2.  55,  IJ.  P.,  77.  2.  74.  —  Bourges,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  59,  D.  P.,  88.  2. 
298.  —  Bordeaux,  3  mai  1888,  S.,  90.  2.  100,  1).  1\,  90.  2.  4.  —  lîeq.,  18  déc.  1888, 
S.,  89.  1.6i,  D.  P.,  89.  1.  185. 

(^)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Du  uant.,des  piiv.  el  /iyp.,elc.,  III, 
n.  2076. 

(']  Mourlon,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  477  s.  ;  Verdier,  I,  n.  386-387,  p.  654-659.  — 
Orléans,  4  mais  1896,  précité. 

(*)  Bressoles,  n.  45;  Rivière  et  Huguet,  n.  203  et  204. 

(•')  Aubry  et  Rau,  II,  p.  62,  note  23. 

;8)  Troplong,  n.  192  s. 
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dépcMs  (').  D'ailleurs  celte  considération  que  les  transcriptions 
et  les  inscriptions  sont  opérées  sur  des  registres  ditlerents 
ne  peut,  h  nos  yeux,  avoir  aucune  ini[)ortance,  puisque  nous 
estimons,  pour  le  cas  où  il  y  a  conflit  entre  deux  transcrip- 
tions faites  le  même  jour,  que  c'est  au  registre  des  dépôts,  et 
non  pas  à  celui  des  transcriptions,  qu'il  faut  se  référer. 

On  a  proposé  plusieurs  autres  systèmes.  Selon  certains 
auteurs,  l<  s  jug(  s  auraient,  dans  notre  cas,  un  pouvoir  souve- 
rain d'appréciation  ;  il  leur  appartiendrait  donc  de  résoudre 
la  difliculté  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (').  Mais  ici, 
comme  dans  la  précédente  hypothèse,  l'art.  2200  exclut  cette 
solution. 

Encore  moins  peut-on  se  ranger  à  l'opinion  d  un  auteur 
qui  prétend  que  l'on  doit  toujours  donner  la  préférence  à 
l'acquéreur  [)arce  que  la  loi  de  1855  pouisuit  le  dégrèvement 
de  la  propriété  foncière  (■^).  Celle  loi  n'a  point  une  pareille 
portée.  Elle  organise  simplement  une  publicité  et  protège 
ceux  (jui  remplissent  les  formalités  prescrites  pour  la  conser- 
vation de  leurs  droits. 

On  ne  peut  pas  admettre  davantage  avec  un  autre  auteur 
qu'il  faille  nécessairement  préférer  le  créancier,  par  le  motif 
que  la  transcription  ne  produit  d'effet  qu'à  partir  du  lende- 
main du  jour  où  elle  a  été  opérée  ('),  car  l'art.  6  de  la  loi  de 
1855  déclare  foi-mellement  c\uà parlir  de  la  transcription,  \e?, 
créanciers  privilégiés  ou  ayant  hypothèque,  aux  termes  des 
art.  2123,  2127  et  2128,  ne  peuvent  plus  prendre  utilement 
inscription. 

Enfin,  on  a  proposé  de  donner  la  pi-éférence  à  celui  dont 

(')  Sic  Flaiidiii,  II,  n.925;  Mérigiiliac,  Tr.  des  conlr.  relatifs  à  l'/iyp.  léff.  de  Ut 
femme  )iiariée,  ii.  66;  Baudry-Lacanlinerie  et  <ie  Loynes,  Diinanl..  des  priv.  et 
Itijp.,  <'tc...,  111,  M.  2073-2016,  p.  320-323.  —  Trib.  civ.  d'Arras,  5  juil.  1860,  S.,  60. 
2.  481.  —  Ti  ib.  civ.  de  Forcalqiiier,  .30  déc.  1880,  S.,  81.  2.  47,  D.,  Suppl.  au  Répert. 
ulp/i  ,  V"  l'riv.  el  hyp.,  n.  987. 

',^|  Monrloii,  II,  ii.  519;  Troplong,  n.  519;  Verdier,  I,  n.  389,  p.  660.  —  Trib.  civ. 
de  Die,  17  juin  1868,  S.,  69.  2.  153,  D.  P.,  69.  3.  91.  —  Bastia,  12  déc.  1881,  S.,  83. 
2.  9,  D.  P.,  82.  2.  194,  —  Cpr.  Nancy,  16  mai  1894,  S.,  94.  2.  191,  D.  P.,  96.  2. 
305  (noie  de  M.  de  Loynes). 

(*)  Biessolles,  n.  85. 

(*)  Fous,  n.  54;  Ducniet,  n.  14  bis;  Sellier,  n.  225;  Jalouzel,  Rev.  piat.,  1881, 
L,  p.  539  .s.  —  Trib.  civ.  de  Bagnères-de-Higorre,  24  fév.  1859,  S.,  60.  2.  427. 
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le  litre  a  reçu  le  premier  date  certaine  (').  Mais  un  pareil  sys- 
tème est  inadmissible  sous  Tempire  d'une  législation  qui 
exige  une  certaine  publicité  pour  (jue  les  actes  dont  il  s'agit 
soient  opposables  aux  tiers. 

400.  Mais,  si  l'aliénation  à  titre  onéreux  d'un  immeuble  n'est 
opposable  aux  tiers  qu'à  la  condition  d'avoir  été  transcrite, 
elle  vaut, dès  avant  la  transcription,  à  l'égard  de  l'aliénateur. 
La  loi  de  1855a  donc  laissé  subsister  intact  le  principe  du  Code 
civil  en  ce  qui  concerne  la  translation  de  la  propriété  entre 
les  parties.  Relativement  à  elles,  la  propriété  des  immeubles 
continue  à  être  transférée  par  le  seul  cifet  du  consentement. 

Il  en  résulte  cette  conséquence  très  importante  que  le  ven- 
deur n'est  pas  admis  à  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription 
à  rencontre  des  tiers  auxquels  l'acquéreur  a  conféré  des 
droits  sur  l'immeuble  et  qui  ont  rempli  les  formalités  exigées 
par  la  loi  pour  la  conservation  de  ces  droits.  Puisque,  en 
effet,  l'acquéreur,  dans  ses  rapports  avec  le  vendeur,  est 
devenu  propriétaire,  il  a  pu,  au  regard  de  ce  dernier,  dispo- 
ser valablement  de  l'immeuble. 

On  a  cependant  prétendu  que,  môme  au  point  de  vue  de 
son  intérêt,  le  vendeur  demeurait,  jusqu'à  la  transcription, 
propriétaire  à  l'égard  des  tiers,  par  conséquent  à  l'égard  de 
ceux  qui  contractaient  avec  l'acquéreur  (-).  Cette  opinion  est 
inadmissible.  Rlle  méconnaît  le  but  qu'a  poursuivi  le  législa- 
teur en  prescrivant  la  transcription.  Ce  but  a  été  uniquement 
de  protéger  les  tiers  qui  traiteraient  avec  l'aliénateur  dans 
l'intervalle  de  l'aliénation  à  la  transcription.  L'art.  3  de  la  loi 
de  1855  dit  simplement  que,  jusqu'à  la  transcription,  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énumérés  dans  les  art.  1  et  2 
ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur 
l'immeuble  et  qui  les  ont  conservés  en  remplissant  les  for- 
malités légales.  On  substitue  à  ces  expressions  une  formule 
bien  plus  générale  :  on  fait  dire  à  la  loi  que,  jusqu'à  la  trans- 
cription, les  droits  dont  il  s'agit  ne  peuvent  produire  aucun 
effet  au  regard  des  tiers,  même  un  efTet  qui  leur  serait  utile. 
Evidemment,  c'est  travestir  la  pensée  du  législateur.  Au  sur- 

(')  Bressolles,  loc.  cil.  ;  Godoffre,  Journ.  des  avoués,  LXXX,  p.  G65. 
{»)  Pont,  Privil.  el  liijp.,  I,   u.  261. 
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plus  la  loi  de  1855  a  pour  objet  d'organiser  la  publicité  de  la 
coiislilulion  ou  de  la  transmission  de  certains  droits.  C'est 
dire  que  les  personnes  qu'elle  protège  seraient  exposées,  sans 
raccomplissement  de  la  transcription,  à  ignorer  les  actes 
qu'elle  vise.  JMais  est-il  possibleque  le  vendeurignore  la  vente 
parce  qu'elle  n'a  pas  été  transcrite  (')? 

401.  La  transcription  ayant  pour  but  de  proléger  les  tiers 
et  non  pas  le  propriétaire,  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a 
un  juste  titre  peut  prescrire  par  dix  à  vingt  ans,  bien  que  ce 
titre  n'ait  pas  été  transcrit.  On  peut,  au  surplus,  invoquer 
d'autres  arguments  à  l'appui  de  celte  solution.  Mais  nous 
n'avons  pas  à  les  examiner  (-]. 

402.  Si  l'acquéreur  devient  propriétaire  indépendamment 
de  la  transcription  h  l'égard  de  l'aliénateur,  il  le  devient  par 
cela  mémo  à  l'égard  des  héritiers  de  celui-ci,  sans  qu'il  y  ait 
à  distinguer  entre  les  héritiers  purs  et  simples  et  les  héritiers 
bénéficiaires  (').  Pas  plus,  en  etFet,  ceux-ci  que  ceux-là  ne  sont 
des  liers  dans  le  sens  de  la  loi  de  1855,  puisque  cette  qualité 
n'appartient  qu'aux  personnes  qui  ont  acquis  des  droits  sur 
l'immeuble  envisagé  en  lui-même  et  les  ont  conservés  en  rem- 
plissant les  foi-malités  prescrites  par  la  loi. 

Toutclois,  si  quehiu'un.  apiès  avoir  vendu  un  de  ses  im- 
meubles à  un  étranger,  le  vendait  de  nouveau  à  un  de  ses 
héritiers,  ce  dernier,  s'il  n'acceptait  la  succession  du  vendeur 
que  sous  bénéfice  d'invcnlaiie,  pourrait  certainement,  à  con- 
dition qu'il  eût  satisfait  en  ce  qui  le  concerne  aux  exigences 
de  la  loi  de  1855,  op[)oser  le  défaut  de  trant^cription  de  la 
première  vente;  car,  par  l'effet  du  bénéfice  d'inventaire,  Thé- 
rilier  conserve  ses  droits  contre  la  succession  ;  il  a  donc,  à 
l'égard  de  celle  ci,  la  qualité  de  liers  (^). 


(')  Flandin,  II,  ii.  839;  Troploiig,  n.  48,  144,  164  el  105;  Uuvergier,  De  l'effet 
de  la  Iranscrip.;  Deniolombe,  XXIV,  n.  449  à  453  ;  .Aubry  et  Rau,  II,  p.  309,  texte 
et  note  85. 

[''■)  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  Tissier,  De  la  prescr.,  n.  674,  p.  399. 

(■■)  Flandin,  II,  n.  840  el  841  ;  Monilon,  II,  n.  421,  435  el  436;  Tropkng:,  n.  145 
el  158  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  454  ;  Aubry  el  Rau,  II,  p.  310  ;  Verdier,  1,  n.  330- 
332,  p.  555-557. 

[")  Sic  Demoloii:be,  XXIV,  n.  455  :  Aubry  el  I'>au,  II,  p.  310,  lexle  el  noie  88.— 
Cu7ilru  Flandin.  11,  n.  !:42  el  8i3. 
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403.  Les  créanciers  chirog-raphaires  de  l'aliénateur  ou  des 
précédents  propriétaires,  n'ayant  aucun  droit  sur  l'immeuble, 
ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  transcription.  Au  sur- 
plus, M.  de  Belleyme,  dans  le  rapport  fait  au  nom  de  la  com- 
mission chargée  d'examiner  le  projet  de  loi,  a  expliqué  qu'en 
ajoutant  à  l'art.  3  ces  mots  «  qui  ont  des  droits  sur  l'immeu- 
ble »,  cette  commission  avait  u  voulu  écarter  la  prétention 
des  créanciers  chirographaires  qui  auraient  pu  vouloir  oppo- 
ser le  défaut  de  transcription  ».  «  Ce  droit,  a-t-il  déclaré,  leur 
est  refusé  »  (*). 

404.  Les  créanciers  chirographaires  d'une  succession, 
alors  même  que  celle-ci  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inven- 
taire ou  déclarée  vacante,  ne  peuvent  exciper  du  défaut  de 
transcription  des  actes  d'aliénation  consentis  par  le  défunt.  Ni 
l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ni  la  déclaration  de 
vacance  ne  sont  de  nature  à  leur  donner  la  qualité  de  tiers. 

Mais  quand  les  créanciers  chirographaires  d'une  succes- 
sion ont  demandé  la  séparation  des  patrimoines  et  qu'ils  ont 
pris  inscription  en  vertu  de  l'art.  2111,  peuvent-ils  exciper  du 
défaut  de  transcription  des  actes  d'aliénation  consentis  par  le 
défunt?  La  solution  de  la  question  dépend  du  parti  que  l'on 
prend  sur  le  point  de  savoir  si  la  séparation  des  patrimoines 
constitue  un  véritable  privilège  ou  si  elle  engendre  simple- 
ment un  droit  de  préférence.  C'est  dans  le  commentaire  de 
l'art.  2111  qu'il  convient  d'étudier  cette  difficulté  (*). 

405.  Les  personnes  qui  font  saisir  un  immeuble  de  leur 
débiteur  peuvent-elles  se  voir  opposer  un  acte  de  vente  qui 
n'a  pas  été  transcrit  avant  la  transcription  de  la  saisie?  Faut- 
il  distinguer  suivant  que  la  vente  non  transcrite  est  antérieure 


(')  s.,  Lois  unnolées,  1855,  p.  28,  3»  col.  in  fine,  n.  8. 

C^)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Dm  nantissement,  des  priv.  et  In/p., 
etc.,  I,  n.  871  872,  p.  758-764.  —  Les  créanciers  de  la  succession,  qui  demandent 
la  séparation  des  patrimoines,  peuvent-ils,  en  supposant  que  le  délai  de  six  mois 
ne  soit  pas  expiré,  prendre  utilement  inscription  en  vertu  de  l'art.  2111,  après  la 
transcription  des  aliénations  d'immeubles  hérédilaires  consenties  par  les  liéritiers, 
OQ  sont-ils  forclos  dès  que  ces  aliéiiations  ont  été  transcrites?  Ici  encore  il  faut  se 
prononcer  dilîéremment  suivant  qu,c  l'on  voit  ou  non  dans  la  séparation  des  patri- 
moines un  véritable  privilège.  —  Consultez  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes, 
op.  cit.,l,  n.  869,  p.  756,  2e  éd. 
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OU  postérieure  à  la  saisie?  La  solution  doit-elle  être  la  même 
que  les  saisissants  soient  des  créanciers  chirog-raphaires  ou 
des  créanciers  hypothécaires?  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'exami- 
ner ces  queslions,qui  sont  controversées  (').  Nous  indiquerons 
simplement  cpie  la  cour  de  cassation  reconnaît  aux  créanciers 
hypothécaires  le  droit  d'exciper  du  défaut  de  transcription  (^) 
et  qu'elle  le  refuse  aux  créanciers  chirographaires  (^). 

406.  Supposons  plusieurs  acquéreurs  du  même  aliénateur 
dont  aucun  n'a  fait  transcrii-e  son  titre.  A  peine  est-il  besoin 
de  dire  qu'ils  ne  pourront  pas  s'opposer  réciproquement  le 
défaut  de  transcription.  Il  s'ensuit  qu'entre  eux  la  question 
de  préférence  sera  réglée  d'après  les  dates  des  actes. 

Il  faut  remarquer  à  ce  sujet  que  la  transcription  opérée 
après  l'introduction  de  l'instance  est  inefficace,  car  le  juge- 
ment, étant  simplement  déclaratif,  doit  se  fonder  sur  l'état 
de  choses  existant  au  moment  où  la  demande  a  élé  formée. 

407.  Il  va  également  de  soi  que  les  divers  ayants  cause 
d'un  même  acquéreur  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  les  uns 
contre  les  autres  du  défaut  de  transcription  du  titre  de  leur 
auteur  commun.  Ici,  en  effet,  il  n'y  a  aucune  raison  pour 
favoriser  les  uns  plutôt  que  les  autres. 

II.  Objets  mobiliers  corporels. 

408.  On  ne  pouvait  songer  k  soumettre  les  aliénations  de 
meubles  corporels  à  la  transcription.  Cette  formalité  n'a  de 
raison  d'être  qu'autant  qu'elle  peut  produire  une  publicité 
sérieuse  et  efficace;  or,  appliquée  aux  aliénations  de  meubles, 
elle  n'aurait  nullement  atteint  ce  but,  soit  parce  que  l'infinie 
variété  des  objets  mobiliers  n'eût  pas  permis  aux  tiers  qui 
auraient  eu  connaissance  de  la  transcription  de  savoir  d'une 
manière  précise  à  quel  objet  s'applique  l'aliénation  qu'elle 
aurait  relatée,  soit  parce  que  les  meubles,  n'ayant  pas  d'as- 
siette fixe,  il  eût  été  impossible  de  déterminer,  comme  on  l'a 


(V  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  op.  cil.,  n.  2015-2017,  p.  272-277. 

(^;  Req.,  25  juil.  1877,  S.,  77.  1.  441  {\ole  de  M.  Labbé  dans  le  môme  sens,  mais 
pour  des  raisons  différentes),  D.  P.,  78.  1.  49  {\ole  de  M.  Beudant,  en  sens  con- 
traire). —  Req.,  I8d6c.  18S8,  S.,  89.  1.  6i,  D.  P.,  89.  1.  185. 

(3)  Civ.  cass.,  31  août  1881,  S.,  82.  1.  248,  D.  P.,  82.  1.  17. 
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fait  pour  les  immeubles,  un  lieu  immuable,  où  la  transcrip- 
tion devrait  être  effectuée  et  où  les  tiers  devraient  prendre 
leurs  renseignements.  La  transcription  écartée,  on  ne  voit 
pas  quelle  mesure  de  publicité  on  aurait  pu  lui  substituer. 
D'ailleurs,  l'intérêt  du  commerce  exige  la  libre  et  rapide  cir- 
culation des  meubles,  et  on  l'aurait  entravée  en  soumettant 
leur  aliénation  à  une  formalité  quelconque  en  vue  d'en  assu- 
rer la  publicité.  Ces  motifs  justifient  surabondamment  la  règle 
que  l'aliénation  des  objets  mobiliers  corporels  devient  efficace 
au  regard  de  tous,  par  conséquent  à  l'égard  des  tiers  aussi 
bien  qu'entre  les  parties,  par  le  seul  efl'et  de  la  convention. 
409.  Ainsi,  entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  objet 
mobilier  corporel,  on  préfère  celui  dont  le  titre  est  antérieur 
en  date;  toutefois,  en  vertu  de  la  règle  En  fait  de  meubles  Ja 
possession  vaut  titre,  l'acquéreur  dont  le  titre  est  postérieur 
l'emporte,  s'il  a  été  le  premier  mis  en  possession  réelle  et 
s'il  a  été  de  bonne  foi  lors  de  son  entrée  en  possession.  C'est 
en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'art.  1141  ainsi  conçu  :  «  Si  la 
»  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  on  de  livrer  à  deux  per- 
»  sonnes  successivement,  est  purement  mobilière,  celle  des 
»  deux  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  et 
»  en  demeure  propriétaire,  encore  que  son  titre  soit  postérieur 
»  en  date,  pourvu  toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne 
»  foi  ».  Cette  disposition,  disons-nous,  est  une  application  de 
la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  C'est  bien 
ce  qui  résulte  des  explications  fournies  par  Bigot-Préameneu 
dans  VExposé  des  ynolifs  :  c<  La  bonne  foi  de  cet  acquéreur 
[du  second  acquéreur],  dit-il,  la  nécessité  de  maintenir  la  cir- 
culation libre  des  objets  mobiliers,  la  difficulté  de  les  suivre 
et  de  les  reconnaître  dans  la  main  des  tierces  personnes,  ont 
dû  faire  donner  la  préférence  à  celui  qui  est  en  possession, 
quoiqu'il  y  ait  un  titre  antérieur  au  sien  »  (').  Mais  n'est-ce 


(')  Locié,XII,p.  328,  n.  36;  Fenet,  XIII,  p.  23t.— Le  tribun  Favard  a  exprimé  la 
même  idée  en  ces  termes  :  «  Le  principe  est  fondé  sur  ce  que  les  meubles  n'ont 
pas  de  suite  et  sont  censés  appartenir  à  celui  qui  les  possède,  s'il  n'est  pas  prouvé 
que  sa  possession  est  fondée  sur  le  dol,  la  fraude  ou  la  mauvaise  foi  ».  Locré,  XII, 
p.  432,  n.  .33;  Fenel,  XIII,  p.  322.  —  Cpr.  VExposé  des  motifs,  sur  l'art.  2279; 
Locré,  XVI,  p.  586,  n.  44;  Fenet,  XV,  p.  600. 
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pas  idendquemeiit  de  la  nièine  façon  (juc  se  justifie  la  dispo- 
sition de  l'art.  2279? 

410.  L'art.  1141  n'est  applicable  que  si  celui  qui  l'invoque 
est  en  possession  réelle.  Cela  ne  suppose  pas  qu'il  doit  avoir 
saisi  matériellement  la  chose.  Il  a  certainement  la  possession 
dont  nous  parlons  dès  que  la  chose  est  absolument  à  sa  dis- 
position, par  exemple  lorsqu'on  lui  a  remis  les  clefs  du  local 
où  elle  se  trouve  (art.  1G06),  ou  lorsqu'il  a  [)réposé  une  per- 
sonne à  la  garde  de  cette  chose,  ou  encore  lorsque  celle-ci  a 
été  placée  parmi  des  objets  qui  lui  appartiennent.  Dans  cer- 
tains cas  même,  le  simple  consentement  du  vendeur  peut  lui 
donner  la  possession  réelle  :  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  la 
chose  était  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre  (même  art.)  ('). 
Mais  il  ne  suffit  pas  qu'il  ait  obtenu  la  délivrance  sans  avoir 
été  mis  en  possession  réelle  :  ce  qui  arriverait,  par  exemple, 
si  la  délivrance  résultait  d'un  ordre  de  livraison  non  encore 
exécuté  ('). 

Suffit-il  que  l'acheteur  appose  sa  marque  sur  le  meuble 
vendu  pour  qu'il  soit  en  possession  réelle?  Cela  dépend  :  Si 
la  marque  est  assez  apparente  pour  qu'il  en  résulte  aux  yeux 
des  tiers  une  mainmise  non  équivoque,  oui.  Dans  l'hypothèse 
contraire,  non  ('). 

Mais  l'acheteur  d'un  meuble  n'est  pas  mis  en  possession 
réelle  quand  il  est  convenu,  au  moment  de  la  vente,  que  le 
vendeur  gardera  la  chose  h  titre  de  dépositaire,  de  locataire 
ou  d'emprunteur.  Alors,  en  eli'et,  le  changement  qui  s'opère 
dans  la  possession  n'est  pas  apparent  pour  les  tiers  (*). 

411.  De  plus,  la  loi  exige  que  sa  possession  soit  de  bonne 
foi.  Cette  condition  est  remplie  quand  l'acquéi'eur  ignore  que 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  480;  Larombière,  I,  p.  519  (art.  1141,  n.  9);  Laurent, 
XXIV,  n.  165. 

(*)  La  solutiuii  serait  la  même  si  Taliénateur  du  meuble  avait  simplement  remis 
à  l'acquéreur  une  facture  ou  une  lettre  de  voiture,  car  on  ne  peut  voir  dans  une 
facture  que  la  preuve  du  marcbé  et  dans  une  lettre  de  voilure  qu'im  titre  contre 
le  voilurier.  Demolombe,  XXIV,  n.  475;   Larombière,  I,  p.  520  (art.  1141,  n.  11). 

(^)  iJuranlon,  XVI,  n.  96;  Demolombe,  XXIV,  n.  478;  Larombière,  I,  p.  522, 
(art.  1141,  n.  13). —  Sur  l'art.  1603,  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  De  la 
vente  et  de  l'écha/if/e,  n.  294-295. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  481;  Larombière,  I,  p.  362  (art.  llil,  n.  9  in  fine^; 
Laurent,  XXIV,  n.  163. 
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le  vendeur  a  précédemment  aliéné  au  profit  d'une  autre  per- 
sonne le  meuble  dont  il  s'agit  et  que,  par  suite,  il  n'en  est 
plus  propriétaire.  Il  faut  et  il  suffît  que  la  bonne  foi  de  l'ac- 
quéreur ait  existé  lors  de  so/i  entrée  en  possession.  11  importe- 
rait peu  qu'il  devint  de  mauvaise  foi  plus  tard  par  la  décou- 
verte d'une  aliénation  antérieure  à  la  sienne.  En  effet,  sa 
prise  de  possession  accompagnée  de  sa  bonne  foi  l'a  rendu 
propriétaire,  et,  pour  qu'il  pût  cesser  de  l'être  par  suite  de  lu 
perte  de  sa  bonne  foi,  il  faudrait  une  disposition  législative 
qui  n'existe  pas. 

Mais  il  ne  suffirait  pas  qu'il  eût  été  de  bonne  foi  au  moment 
de  l'acquisition,  car,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
possession  a  été  de  bonne  foi,  comme  l'exige  le  texte  même 
de  l'art.  1141.  Au  surplus,  nous  le  rappelons,  cet  article  n'est 
qu'une  application  de  la  règle  En  fq.il  de  meubles  la  posses- 
sion vaut  titre  ;  or  il  résulte  bien  de  l'art.  2279  que,  pour 
invoquer  cette  maxime,  il  faut  posséder  de  bonne  foi  ('). 

412.  En  résumé,  l'acquéreur  d'un  objet  mobilier  corporel 
en  devient  propriétaire  à  l'égard  de  tous  par  le  seul  effet  du 
consentement,  mais  sauf  l'application  de  la  règle  En  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre.  Il  pourra  donc  revendiquer 
contre  tous  ceux  qui  ne  peuvent  pas  invoquer  cette  maxime, 
c'est-à-dire  :  1"  contre  un  acquéreur  de  mauvaise  foi  ;  2°  contre 
tout  possesseur,  même  de  bonne  foi,  si  la  chose  est  sortie  des 
mains  de  l'aliénateur  par  perte  ou  par  vol.  Toutefois,  dans 
ce  dernier  cas,  il  ne  pourrait  agir  que  pendant  trois  ans. 
Art.  2279,  al.  2. 

413.  Il  pouriait  même  revendiquer  contre  les  créanciers 
chirographaires  du  vendeur,  s'ils  faisaient  saisir  le  meuble 
vendu.  Les  créanciers  chirographaires  n'ont  qu'un  droit  de 
gage  général  et  imparfait  sur  le  patrimoine  de  leur  débiteur, 
et  ce  droit  ne  peut  survivre  aux  aliénations  consenties  par  ce 
dernier  (-j. 

(')  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  i75  ;  Laurent,  XVI,  n.  368;  de  Follcvillc,  Posses- 
sion des  meubles,  n.  29,  Rev.  pral.,  1868,  XXVI,  p.  122.  —  Conira  Larombière, 
I,  p.  517  et  524  (art.  1141,  n.  6  in  fine  et  16). 

['^)  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  57  bis-iV  ;  Larombière,  I,  p.  527  (art.  1141, 
n.  18);  Demoloml)e,  XXIV,  n.  472;  Laurent,XVI,  n.  370,  p.  435;Tliiry,  11, n.  628, 
CoNrii.  01^  niji.ni.  —  2e  éd.,  (.  20 
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414.  Cependant  l'art.  1141  n'est  pas  interprété  ainsi  par 
tous  les  auteurs.  Suivant  quelques-uns  d'entie  eux,  il  signi- 
fierait que  l'acquéreur  d'un  objet  mobilier  corporel  en  devient 
propriétaire  par  le  seul  efTet  du  consentement  dans  ses  rap- 
ports avec  l'aliénateur,  mais  seulement  pai-  la  tradition  dans 
ses  rapports  avec  les  tiers.  La  tradition  jouerait  donc  ici  un 
rôle  analogue  à  celui  de  la  transcription.  Mais,  s'il  en  était 
ainsi,  on  ne  s'expliquerait  pas  la  condition  de  la  bonne  foi 
j)rcscrite  par  l'art.  1141  :  quel  motif  y  avait-il,  en  efîet,  de 
l'exiger  pour  la  tradition  quand  on  ne  l'exigeait  pas  pour  la 
transcription?  On  se  l'explique  fort  bien,  au  contraire,  si  l'on 
ra  Hache,  comme  nous  l'avons  fait  avec  la  majorité  des  auteurs, 
l'art.  1141  à  l'art.  2279.  Il  faut  la  bonne  foi  parce  qu'elle  est 
une  des  deux  conditions  nécessaires  pour  qu'on  puisse  invo- 
quer la  règle  En  fait  de  meubler  la  possession  vadt  titre. 

On  a  prétendu  (jue  la  condition  de  la  bonne  foi  s'expliquait 
tout  autrement.  MWq  est  requise,  a  t-on  dit,  non  pas  pour  que 
l'acquéreur  mis  en  possession  devienne  propriétaire,  mais 
bien,  suivant  l'expression  dont  se  sert  l'art.  1141  lui-même, 
pour  que  cet  acquéreur  demeure  propriétaire.  C'est  qu'en 
effet,  lorsqu'il  n'est  pas  de  bonne  foi,  l'action  paulienne  peut 
être  exercée  contre  lui,  puisqu'il  est  alors  complice  de  l'alié- 
nateur !  Mais  si,  dans  cette  hypothèse,  il  peut  être  exproprié 
au  moyen  de  l'action  paulienne,  c'est  donc  que  la  tradition 
l'a  rendu  propriétaire  à  l'égard  des  tiers,  notamment  à  l'égard 
de  l'autre  acquéreur,  et  que  celui-ci,  au  contraire,  n'est  pas 
devenu  piopi'iétaire  à  l'égard  des  tiers  par  l'effet  de  la  con- 
vention. 

Il  est  bien  facile  de  réfuter  cet  argument.  Deux  conditions 
sont  indispensables  pour  que  l'action  paulienne  puisse  réus- 
sir :  il  faut  que  l'acte  attaqué  ait  fait  naître  ou  ait  augmenté 
l'insolvabilité  du  débiteur;  il  faut  également  que  celui-ci  ait 
connu  le  véritable  état  de  ses  affaires  au  moment  où  il  accom- 
plissait l'acte  préjudiciable  à  ses  créanciers.  Oi",  dans  le  cas 
visé  par  l'art.  1141    in  fine,  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  condi- 

p.  G08.  —  Civ.  roj.,  24  juin  1845,  S.,  40.  1.  551,  D.  P.,  45.  1.  308.  —  Douai,  5  fév. 
1848,  S.,  48.  2.  742,  D.  P.,  49.  2.  42.  —  Dijon,  27  juin  1804,  S.,  64.  2.  183.  —  Con- 
tra Touiller,  VII,   n.  36;   Duvergier,  Vente,   1,  n.  37  ;   Troplong,  Vente,  I,  n.  42. 
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lions  ne  sont  exigées  pour  que  le  premier  acquéreur  l'emporte 
sur  le  second.  Il  suffît  que  la  possession  de  celui-ci  ne  soit 
pas  de  bonue  foi.  Cela  suppose  bien  qu'il  s'agit  ici  de  l'action 
en  revendication  et  non  pas  de  l'action  paulienne  et  que,  par 
suite,  le  premier  acquéreur  est  devenu,  par  le  simple  effet  de 
l'aliénation  consentie  à  son  profit,  propriétaire  à  l'égard  des 
tiers  ('). 

Il  existe,  il  est  vrai,  une  troisième  explication,  celle  donnée 
par  M.  Hue  :  Si  la  loi,  dit  cet  auteur,  exige  que  la  possession 
du  second  acquéreur  soit  de  bonne  foi,  c'est  parce  que,  dans 
le  cas  où  un  concert  frauduleux  est  organisé  eutre  cet  acqué- 
reur et  le  vendeur  dans  le  but  de  dépouiller  le  premier  acqué- 
reur, il  faut,  en  vertu  des  principes  généraux,  que  celui-ci 
soit  indemnisé  et  qu'à  titre  de  réparation  la  propriété  soit 
reconstituée  sur  sa  tête.cc  Or,  d'après  l'art.  711,  cette  recons- 
titution du  domaine  a  lieu  par  l'efTet  seul  de  l'obligation  ». 

Mais  n'est-il  pas  évident  que,  sans  avoir  colludé  avec  le 
vendeur,  le  second  acquéreur  peut  être  de  mauvaise  foi?N'en 
est-il  pas  ainsi  par  cela  seul  qu'il  a  eu  connaissance  de  la 
première  vente?  Sans  doute, entre  deux  acquéreurs  successifs 
d'un  même  immeuble,  celui  qui  a  fait  transcrire  le  premier 
doit  être  préféré,  alors  même  qu'il  aurait  connu  l'aliénation 
consentie  antérieurement  au  profit  de  l'autre  acquéreur.  Mais 
aucune  disposition  législative  n'exige  quant  à  lui  la  condition 
de  la  bonne  foi.  La  transcription  doit  donc  lui  assurer  la  pré- 
férence, à  moins  qu'il  n'ait  colludé  avec  le  vendeur  et  qu'on 
ne  puisse,  en  conséquence,  lui  appliquer  ce  principe  général  : 


(')  S/c  Duranton,  X,  n.  431,  MarcaJé,  IV,  ii.  489;  Diivergiei-,  De  l'effet  de  la 
Irunscyiplion,  etc.,  n.  28,  p.  24;  Rivière,  Rev.  de  lér/isl.,  1851,  III,  p.  311  s.;  Col- 
inel  de  Santerre,  V,  n.  57  bis-ll\\  Larombicre,  I,  p.  527  (art.  1131,  n.  18);  Demo- 
lomhe,  XXIV,  n.  468  469;  Aubry  et  Rau,  II,  p.  56,  texte  et  note  7  ;  Laurent,  XVI, 
n.  365-366;  Vigie,  II,  n.  1297,  p.  585;  Planiol,  op.  cil.,  I,  n.  1369,  p.  478,  in  fine,  et 
479.  —  Bourges,  25  j^nv.  1841,  S.,  41.  2.  62i,  U.,  Rép.  alph.,  v»  Vente,  n.  178-2". 
—  Giv.  rej  ,24  juin  1845  et  Douai,  5  fév.  1848,  préciLés.  —  Contra  TouIIier,  VII, 
n.  35-36;  Duvergier,  Vente,  I,  n.  37;  llenaud,  Rev.  de  le'gisl.,  1845,  II,  p.  81; 
Tliiry,  II,  n.628,  p.  606-608;  Hureaux,  Rec.  de  dr.  franc,  et  étr.,  1846,  III,  p.  772s., 
n.  35  k  39;  Hue,  Rec.  de  l'Acad.  de  lér/isl.  de  Toulouse,  XII,  p.  286,  et  Comment, 
lli.  et  prat.  du  C.  civ.,  VII,  n.  124-129,  p.  179-187.  —  V.  aussi  Paris,  13déc.  1809, 
D  ,  Rép.  alpli.,  v  Vente,  n.  177  2°;  81  mai  1818,  1).,  op.  et  v»  cit.,  n.  177-3».  — 
Uenues,  23  nov.  1846,  S.,  47.  2.  402. 
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«  La  fi'audc  fait  cxcoplion  à  toules  les  règles  »  (').Dans  notre 
cas,  il  n'en  est  point  de  même.  Le  second  acquéreur  d'un 
meuble  ne  l'emporte  sur  le  premier  cjue  si  sa  possession  est 
tle  bonne  foi  :  la  loi  est  formelle. 

^L  Hue  estime  (jue  son  opinion  trouve  unsolide  appui  dans 
les  explications  (jue  donne  Bourjon  relativement  k  la  règle 
En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  Dans  l'ancien  droit, 
dit-il,  cette  règle  avaitdeux  significations:  En  ce  qui  concerne 
les  acquéreurs  de  meubles,  elle  leur  attribuait  la  propriété 
comme  conséquence  de  la  possession,  et,  en  ce  qui  concerne 
les  aliénateurs  de  meubles,  elle  voulait  qu'il  ne  fussent  des- 
saisis de  la  propriété,  w?^'/>«e  à  l'égard  de  leurs  créanciers  ordi- 
naires, que  par  la  tradition.  Or,  ajoute  M.  Hue,  les  rédacteurs 
du  Gode,  en  adoptant  celte  règle,  se  sont  inspirés  de  Bourjoii  ; 
ils  ont  donc  conservé  à  la  vieille  maxime  la  double  significa- 
tion que  nous  venons  d'indiquer  (').  Cette  dernière  proposi- 
tion est  des  plus  téméraires.  Oue  les  auteurs  du  Code  civil  se 
soient,  dans  la  disposition  de  l'art.  2279,  inspirés  de  Bourjon, 
c'est  incontestable!  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  le 
domaine  de  la  règle  qu'ils  lui  ont  empruntée  ne  se  trouve  pas 
réduit  par  le  nouveau  j)rincipe  écrit  dans  l'art.  1138.  Au  sur- 
plus, M.  Hue  lui-même  reconnaît  qu'il  en  est  ainsi  :  Bourjon 
décidait,  par  application  de  la  maxime  En  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  titre,  que  les  créanciers  du  vendeur  d'un 
meuble  pouvaient,  nonobstant  la  vente,  faire  saisir  et  vendre 
la  chose  sur  la  tcte  de  leur  débiteur,  s'il  était  demeuré  en 
possession  (•').  Et  c'élait  logique!   Vainement  cùt-on  objecté 

(')  V.  supm,  n.  .190. 

(2)  Comment,  l/iéor.  el  pral.  du  C.  civ.,  VII,  n.  128,  p.  186. 

(^)  «  Le  principe  fondamental  de  ceUe  nialière  est  que,  par  rapport  aux  meu- 
bles, la  poasession  d'iceux  vaut  Litre  de  propriété  ;  ainsi  le  déplacement  y  est  bien 
important.  De  là  il  s'ensuit  que  chacun  est  présumé  propriétaire  des  meubles  qu'il 
possède  et  que,  par  conséquent,  ils  peuvent  être  valablement  saisis  et  exécutés  sur 
celui  qui  les  possède  :  première  conséquence  qui  résulte  du  principe  qu'on  vient 
de  poser...  Du  inôme  principe,  il  s'ensuit  qu'un  contrat  de  vente,  quoique  authen- 
tique, mais  sans  déplacement  des  meubles,  est  insuffisant  pour  fonder  en  faveur 
de  l'acbeleur  une  demande  en  revendication  et  que  la  saisie  sur  le  vendeur  de  tels 
meubles,  quoique  vendus  par  le  possesseur,  mais  sans  déplacement,  est  bonney 
encore  que  le  contrat  de  vente  soit  antérieur  à  icelle;  seconde  conséquence  qui 
naît  du  même  principe  ».  Le  droit  commun  de  la  France,  liv.  VI,  tit.  Vlll,  ch.  111^ 
sect.  1,  n.  1  et  2  (t.  11,  p.  692). 
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que  les  créanciers  du  vendeur  avaient  été  représentés  par 
celui-ci  dans  l'acte,  puisque  le  vendeur  lui-même  demeurait 
propriétaire  jusqu'à  la  tradition.  Gela  n'empêche  pas  M.  IIuc 
de  décider  que,  sous  l'empire  du  Code  civil,  la  solution  con- 
traire doit  être  admise  (*).  Et  sa  décision  aussi  est  logique, 
puisque,  de  l'avis  de  tous  les  auteurs,  le  simple  consentement 
suffit  aujourd'hui  pour  opérer  le  transfert  de  la  propriété, 
notamment  de  la  propriété  mobilièie  entre  les  parties  !  Il  est 
donc  certain  que  la  règle  E/i  fail  de  meubles  la  possession 
vaut  litre  n'a  pas  aujourd'hui  la  même  portée  que  dans  notre 
ancien  droit.  L'argument  historique  de  M.  Hue  a  le  défaut  de 
prouver  beaucoup  trop. 

415.  L'art.  1141  vise  exclusivement  le  cas  où  il  y  a  con- 
cours de  deux  acquéreurs  successifs  du  même  objet  mobilier. 
Mais  il  se  peut  que  le  conflit  s'élève  entre  l'acheteur  d'un 
meuble  et  un  créancier  auquel,  postérieurement  h  la  vente, 
ce  meuble  a  été  donné  en  gage.  Il  convient  certainement 
d'étendre  à  celte  hypothèse  et  à  toute  autre  analogue  la  solu- 
tion de  lart.  1141,  car  cette  solution  n'est  qu'une  application 
du  principe  général  écrit  dans  l'art.  2279.  Le  créancier  ga- 
giste devra  donc  être  préféré,  s'il  est  en  possession  réelle. 
Art.  2076  {'). 

416.  L'art.  1141  ne  concerne  pas  les  meubles  incorporels. 
Cela  résulte  de  sa  disposition  même,  car  les  créances,  sauf 
quand  elles  revêtent  la  forme  de  titres  au  porteur  (^),  ne  peu- 
vent pas  faire  l'objet  d'une  possession  réelle.  De  plus,  l'art. 
2279,  dont  l'art.  1141  est  le  corollaire,  est  étranger  aux  meu- 
bles incorporels.  Lu  eftet,  d'une  part,  les-  créances  ne  sont 
pas  susceptibles  d'être  revendiquées,  et,  par  conséquent,  la 
règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre  ne  peut  pas 
être  opposée  en  ce  qui  les  concerne.  D'autre  part,  les  motifs 
de  cette  règle  font  défaut  quant  à  elles  (*j. 

417.  Nous  ferons  la  même  remarque  pour  les  universalités 
de  meubles.  Ce  sont  là  des  choses  incorporelles  et  auxquelles, 

(')  Op.  cit.,  VII,  n.  125,  p.  181-1S2. 

(■•)  Larombière,  I,  p.  518  (arl.  1141,  n.  7)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  485. 

(■')  Baudry-[jacantin(!i*ie  et  Tissier,  De  la  prescr.,  n.  841.  * 

:^*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  op.  cit..  n.  840. 
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par  conséquent,  ne  sont  applicables  ni  l'art.  1141,  ni  l'art. 
2279.  Mais,  bien  entendu,  celte  circonslance  que  des  objets 
mobiliers  font  partie  d'une  succession,  n'empêche  pas  que  la 
personne  qui  les  possède  puisse  invoquer  les  dispositions  de 
ces  deux  textes,  si  elle  ne  prétend  [)as  avoir  droit  h  l'univer- 
salité ou  à  une  quote-part  de  la  succession  ('). 

m.  Créances. 

418.  Aux  termes  de  l'art.  1690  :  «  Le  cessionnaire  [d'une 
»  créaîice]  n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  significa- 
»  tion  du  transport  faite  au  débiteur.  —  Néanjuoins  le  ces- 
»  sionnaire  peut  être  également  saisi  par  l'acceptation  du 
»  transport  faite  par  le  débiteur  dans  un  acte  authentique  ». 

11  résulte  notamment  de  ce  texte  qu'entre  deux  acquéreurs 
successifs  de  la  môme  créance,  on  préfère  celui  qui  le  pre- 
mier a  signifié  le  transport  (la  cession)  au  débiteur  cédé,  ou 
qui  le  premier  a  obtenu  l'acceptation  de  celui-ci  dans  un  acte 
authentique.  Nous  renvoyons  les  développements  au  siège  de 
la  matière  ('-). 

N»  2.  Des  risques. 

419.  Le  mot  risques  désigne  dans  le  langage  du  droit  un 
danger,  un  péril  d'une  nature  particulière,  celui  que  fait  cou- 
rir à  une  personne  l'obligation  où  elle  se  trouve  de  supporter 
les  perles  ou  détériorations  qu'une  chose  déterminée  est  expo- 
sée à  subir  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

On  appelle  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  tout  événement 
provenant  d'une  cause  étrangère  et  non  imputable  au  débi- 
teur. Le  fait  du  p'rince  est  un  cas  fortuit  dune  nature  parti- 
culière, lésultant  d'un  acte  arbitraire  du  pouvoir  ou  d'un 
changement  de  législation. 

(')  Baudry-Lacantineric  et  Tissier,  op.  cit.,  n.  839. 

(')  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  sur  la  translation  de  la  propriété  k 
l'égard  des  tiers  constituent  le  droit  commun.  Elles  reçoivent  e.xception  dans  cer- 
tains cas  particuliers  en  vertu  de  textes  spéciaux.  Ainsi  la  cession  totale  on  partielle 
des  droits  résultant  d'un  bi'cvet  d'invention  ne  devient  eflicace  à  l'égard  des  tiers 
que  par  l'enregistrement  au  secrétariat  de  la  préfecture  du  département  dans  lequel 
l'acte  est  passé.  L.  5  juil.  1844,  art.  20.  De  même  la  vente  d'un  navire  ne  devient 
opposable  aux  tiers  que  par  la  mutation  en  douane.  L.  17  vendémiaire  an  11,  arl.  17 
et  18;  G.  co.,  art.  193  et  19G  :  L.  G  mai  1841,  art.  6. 
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420.  11  va  de  soi  que  la  perle  fortuite  d'une  chose  qui  ne 
fait  l'objet  d'aucun  contrat  ne  peut  être  que  pour  celui  à  qui 
cette  chose  appartient.  La  question  des  risques  ne  peut  se 
présenter  que  pour  les  choses  qui  font  l'objet  d'une  obliga- 
tion, et  particulièrement  d'une  obligation  de  donner  :  encore 
faut-il  supposer  qu'il  s'agit  d'un  corps  certain.  Voici  donc  le 
sens  de  la  question  :  en  supposant  que  le  corps  certain,  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation,  vienne  à  périr  ou  à  se  détériorer 
par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  avant  que  l'obligation 
n'ait  été  exécutée,  pour  qui  sera  la  perte  ou  la  détérioration? 
Pour  le  créancier?  Ou  pour  le  débiteur?  En  d'autres  termes, 
aux  risques  de  qui  la  chose  est-elle  ?  La  loi  répond  :  aux  ris- 
ques du  créancier.  «  Elle  [l'obligation  de  livrer]  rend  le 
»  créancier  propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès 
»  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition 
»  n'en  ait  point  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en 
»  demeure  de  la  livrer;  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques 
»  de  ce  dernier  ».  Art.  1138  al.  2.  Nous  savons  que  les  mots 
dès  l'inslant  ou  la  cliose  a  dû  être  livrée  signifient  :  des  l'ins- 
tant où  la  livraison  a  été  due,  c'est-à-dire  du  jour  du  contrat, 
et  cela  même  quand  un  terme  a  été  stipulé  pour  la  livraison. 
Le  terme  n'empêche  donc  pas  les  risques  d'être  immédiate- 
ment pour  le  compte  du  créancier. 

421.  Il  faut  remarquer  immédiatement  que  la  question  des 
risques  n'est  nullement  résolue  par  le  principe  traditionnel 
écrit  dans  l'art.  1302  et  d'après  lequel  le  débiteur  est  libéré 
quand  la  chose  due  périt  par  cas  fortuit.  Ce  principe,  en  effet, 
laisse  entière  la  question  de  savoir  si,  en  supposant  qu'il 
s'agit  d'un  contrat  synallagmatique,  le  débiteur  ainsi  libéré 
peut  néanmoins  exiger  la  contre-prestation  qu'il  a  stipulée, 
par  exemple  si  le  vendeur  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la 
chose  vendue  a  le  droit  de  réclamer  le  paiement  du  prix.  Or, 
c'est  sur  ce  point  qu'il  faut  se  prononcer  pour  déterminer 
quel  est  celui  des  deux  contractants  qui  doit  supporter  les 
risques  ('). 

(')  Celte  dislinclion  a  été  perdue  de  vue  par  certains  commentateurs  du  Code 
civil.  V.  notamment  Demolombe,  XXIV,  n.  421;  Laurent,  XVI,  n.  206.  —  C'est 
d'autant  plus  étonnant  que  Polhier,  au  contraire,  la  formulait  de  la  façon  la  plus 
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422.  Il  s'ensuit  qu'en  réalité,  tlans  les  contrats  unilatéraux, 
on  n'a  [)ns  à  soulever  la  question  des  risques.  Incontestable- 
ment, si,  dans  un  contrat  do  cette  nature,  la  chose  périt  par 
cas  fortuit,  le  débiteur  est  absolument  libéré.  Il  ne  peut  être 
tenu  de  livrer  la  chose  qui  a  péri  :  A  l'impossible  nul  n'est 
tenu.  Il  n'est  pas  davanlage  obligé  d'indemniser  le  créancier 
à  raison  de  cette  perte,  puisque  nous  supposons  qu'elle  a  eu 
lieu  par  cas  fortuit  et  qu'il  a  rempli  son  obligation  de  conser- 
ver la  chose.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  application  de  la  règle 
écrite  dans  l'art.  1302. 

423.  Ainsi,  à  proprement  parler,  la  question  des  risques 
ne  se  pose  qu'à  propos  de  contrats  synallagmatiques,  car 
c'est  seulement  dans  des  contrats  de  cette  nature  que  peuvent 
se  rencontrer  l'obligation  de  donner  et  une  obligation  corré- 
lative. Eh  bien  I  dans  les  contrats  synallagmatiques,  le  cas 
fortuit  qui  a  fait  périr  la  chose,  objet  de  l'obligation  de  don- 
ner, libère  le  débiteur  de  cette  obligation,  c'est  incontestable. 
Mais  libère-l-il  aussi  le  créancier  de  l'obligation  corrélative  à 
laquelle  il  s'est  soumis?  Nullement.  Autrement  le  risque  ne 
serait  [)as  à  sa  charg-e.  Ainsi  je  vous  vends  mon  cheval  ;  avant 
l'expiration  du  délai  fixé  pour  la  livraison,  ce  cheval  meurt 
subitement.  Je  suis  libéré.  Mais  vous  n'<Mes  pas  libéré  de 
voire  obligation  envers  moi;  vous  devrez  donc  me  payer  le 
prix  de  la  vente.  Voici  comment  la  doctiine  explicpie  celte 
proposition  :  Dans  le  contrat  de  vente,  comme  dans  tous  les 
contrats  synallagmatiques,  une  fois  que  les  deux  obligations 
récijiroques  se  sont  valablement  formées  par  le  consentement 
des  parties,  elles  deviennent  indépendantes  l'une  de  l'autre; 

licite  :  <•  C'est,  dit-il,  un  principe  élabli  au  titre  du  Digeste  De  perte,  et  comm.  rei 
vend,  qu'aussitôt  que  le  contrat  de  vente  est  parfait,  la  chose  vendue  devient  aux 
risques  de  l'acheleur,  quoiqu'elle  ne  lui  ail  pas  encore  été  livrée;  de  manière  que 
si,  pendant  ce  temps,  elle  vient  à  périr  sans  la  faute  du  vendeur,  le  vendeur  devient 
quille  de  son  obligation,  et  l'acheteur  n'est  pas,  pour  cela,  quitte  de  la  sienne,  et 
n'est  pas  moins  obligé  de  payer  le  prix  convenu.  —  Que  le  vendeur  soit  quitte  de 
son  obligation,  lorsque  la  chose  vendue  est  périe  sans  sa  faulc,  c'est  une  conséquence 
d'un  autre  principe,  que  toute  obligation  d'un  corps  certain  s'éteint  lorsque  la 
chose  cesse  d'exister.  Ce  principe  est  pris  dans  la  nature  même  des  choses;  car  la 
chose  due  étant  le  sujet  de  l'obligation,  il  s'ensuit  que,  lorsqu'elle  cesse  d'être. 
J'obligation  ne  peut  plus  subsister,  ne  pouvant  pas  subsister  sans  sujet  ».  Vente, 
n.  .3(J8,  al.  1  et  2.  -  V.  Saleilles.  op.  cit.,  n.  181;  Hue,  Vil,  n.  105-106. 
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elles  acquièrent  chacune  une  exislence  tlislinclc,  et  cloivenl, 
pai'  conséquent,  être  envisagées  isolément.  Dans  l'espèce  pro- 
posée, le  vendeur  est  clans  l'impossibilité  d'exécuter  son  obli- 
gation, le  cheval  n'existant  plus.  La  loi  lui  fait,  en  consé- 
quence, l'application  de  la  maxime  A  th^ipossible  nul  n'est 
tenu;  eWc  le  déclare  libéré.  Art.  1302.  Il  ne  doit  même  pas  de 
dommages  et  intérêts  à  l'acheteur  pour  le  préjudice  que  celui- 
ci  éprouve,  parce  que  ce  préjudice  ne  lésulle  pas  d'un  fait  qui 
lui  soit  imputable.  Le  vendeur,  par  suite  de  l'obligation  de 
donner  qu'il  a  contractée,  était  tenu  de  veiller  h  la  conserva- 
tion de  la  chose  et  de  la  livier  à  l'époque  convenue.  Nous 
supposons  qu'il  a  ponctuellement  rempli  la  première  obli- 
gation; et,  quant  à  la  seconde,  il  se  trouve  dans  l'impossibi- 
lité de  la  remplir,  par  suite  d'un  fait  qui  lui  est  étranger.  On 
lie  peut  donc  lui  reprocher  aucun  manquement  à  ses  obliga- 
tions ;  par  suite  il  ne  saurait  être  tenu  envers  le  créancier;  il 
doit  être  complètement  libéré.  Mais  tout  cela  est  étranger  à 
l'obligation  de  l'acheteur.  De  ce  qu'il  y  a  impossibilité  pour 
le  vendeur  de  livrer  la  chose,  il  n'en  résulte  pas  qu'il  y  ait 
impossibilité  pour  l'acheteur  de  payer  le  prix,  ('elui-ci  devra 
donc  exécuter  son  obligation,  puisque  l'exécution  est  possi- 
ble :  «  Lorsque,  dit  Pothier,  l'obligation  du  vendeur  est 
éteinte  par  une  des  manières  naturelles  dont  les  obligations 
s'éteignent,  l'acheteur  n'a  plus  rien  à  lui  opposer  pour  se  dé- 
fendre d'exécuter  de  son  côté  son  obligation,  qui,  ayant  été 
une  fois  valablement  confraclée,  subsiste  toujours  et  ne  peut 
s'éteindre  que  par  quehpi'une  des  manières  dont  s'éteignent 
les  obligations  »  ('). 

D'ailleurs,  puisque  les  jjonnes  chances  sont  pour  l'ache- 
teur, il  est  juste  que  les  mauvaises  soient  aussi  pour  lui.  Si 
la  chose  vendue  vient  à  doubler  de  valeur  dans  l'intervalle 
de  la  vente  à  la  livraison  par  suite  d'une  circonstance  for- 
tuite, l'acheteur  profilera  de  ce  bénéfice  sans  augmentation 
de  prix.  H  doit  donc,  en  sens  inverse,  le  cas  échéant,  sup- 
porter la  perte  ou  les  dégradations  sans  être  pour  cela  dé- 
chargé de   son   obligation  totalement  ou  partiellement.  Les 

(')  Vente,  n.  oOS  in  fine.  (édil.  Dupiii,  il,  p.  13L)  in  fine  , 
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deux  espèces  de  chance  se  compensent,  et,  par  suite,  la  solu- 
tion consaci'ce  par  le  législateur  n'est  pas  entachée  d'injus- 
tice ('). 

424.  Plusieurs  auteurs  ont  voulu  raltaclier  la  décision  de 
l'art.  1138  rclaliveuient  aux  riscjues  à  la  maxime  Fies  périt 
domino  (*).  11  est  vrai  (juc  ce  texte  parle  des  risques  en  même 
temps  que  de  la  translation  de  propriété  :  «  Elle  [l'ohligation 
»  de  livrerj  rend  le  créancier  [)ropriétaire  et  met  la  chose 
»  à  SCS  risques...  »  ;  mais  il  n'établit  pas  entre  ces  deux  choses 
un  lien  de  cause  à  eiict.  Le  législateur  dit  que  l'obligation  de 
livrer  produit  deux  résultats  :  1°  elle  rend  le  créancier  pro- 
priétaire ;  2°  elle  met  la  chose  à  ses  risques.  Mais  il  ne  dit 
pas  que  ce  deuxième  effet  soit  une  conséquence  du  premier  ; 
il  ne  dit  pas  que  les  risques  sont  à  la  charge  du  créancier, 
parce  qu'il  est  devenu  piopriétaire.  En  dioit  l'omain,  l'ache- 
teur n'était  pas  propriétaire  dans  l'intervalle  qui  s'écoulait 
entre  la  vente  et  la  tradition  :  ce  qui  n'empêchait  pas  les  ris- 
ques d'être  pour  son  compte  (').  La  même  règle  s'appliquait 
notamment  en  matière  de  contrat  de  société,  quand  les  asso- 
ciés étaient  obligés,  pour  ellecluer  les  apports  sociaux,  de 
procéder  à  des  aliénations  réciproques  (^).  En  un  mot,  le 
principe  qu'on  a  formulé  en  ces  termes  lies  péril  crediton, 
gouvernait  les  contrats  qui,  suivant  les  expressions  de  M.  Sa- 
leilles,  devaient  conduire  au  transfert  de  la  propriété  d'un 
corps  certain  (').  Le  principe  avait  été  admis  dans  notre  ancien 

(M  Diiianloii,  X,  n.  'lîi  :  Marcadé,  IV,  n.  508  ;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  58  his- 
111  ;  Demoloinbe,  XXIV,  n.  421-2".  p.  406;  Laurent,  XVI,  n.  209;  Tliiry,  II,  n.  6i9. 
p.  609.  —  M.  Iluc  croit  devoir  rejuur  cette  explication,  bien  qu  elle  soit  tradition- 
nelle, VII,  n.  101-111,  p.  150-166. 

(^)  Labbé,  Des  risques  clans  les  contrais  sijnall<irjinuliques,  n.  129,  dans  Eludes 
sur  quelques  difficultés  relalives  à  la  perte  de  la  chose  due  et  à  la  confusion, 
p.  147-153;  le  même.  Un  mot  sur  la  question  des  risques  :  souvenirs  de  droit 
lOnain  à  propos  des  art.  lISSeL  llfl't,  Mouv.  rev.  fiist.  de  dr.  franc,  et  é'r., 
1888,  XII,  p.  381  infiiie,  .'382;  Laroinbicre,  I,  p.  462  (art  1138,  n.  23);  Vigié^  II, 
n.  13^1. 

(')  lustit.,  111,  Oe  e///;;/.  e/ ce/H/.,  tit.  XXIII,  §  3.  —  V.  Accarias,  op.  cit..  Il, 
n.  612,  p.  305  s.;  (Jirard,  op.  cit.,  p.  534-5.37;  Labbé,  Des  risques  dans  les  con- 
trats .synalliifftnaliques,  n.  127,  dans  Eludes  sur  quelques  difficultés  relalives  à 
la  perte  de  la  chose  due  et  à  la  confusion,  Paris,  18b9-1870,  p.  144-147. 

(♦)  Saleilles,  op.  cit.,  n.  183,  p.  195  in  fine. 

(^)  Labbô,  /oc.  cit..  n.  127-128.  —  Si  .M.  Saleilles  pose  en  principe  que,  dans  les 
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droit  (').  Pourquoi  supposer  que  le  Code  civil  ait  innové  sur 
ce  point?  La  décision  rclalive  aux  risques  est  une  disposition 
traditionnelle;  elle  doit  donc  èlre  interprétée  conformément 
à  la  tradition.  Il  est  vrai  (|ue  l'acheteur  devient  aujourd'hui 
propriétaire  par  le  seul  effet  du  consentement,  et  c'était  une 
raison  de  plus  pour  notre  législateur  de  mettre  les  risques  à 
son  compte  ;  mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  l'en  ait  chargé  pour 
cet  unique  motif.  —  La  conclusion  de  ce  débat  est  celle-ci  : 
les  risques  ne  cesseraient  pas  d'être  à  la  charge  de  l'acheteur, 
si,  par  une  clause  dont  la  pratique  n'offre  que  de  très  rares 
exemples,  mais  dont  la  validité  ne  saurait  cependant  être 
contestée,  les  parties  avaient  dilféré  la  translation  de  la  pro- 
priété jusqu'au  jour  de  la  livraison  (-). 

425.  Les  risques  cessent  d'être  à  la  charg-e  du  créancier 
dans  trois  cas  : 

1°  Lorsqu'une  clause  de  la  convention  met  les  cas  fortuits 
à  la  charge  du  débiteur;  l'art.  1302,  al.  2,  autorise  cette  sti- 
pulation ; 

2^  Lorsque  le  cas  fortuit,  qui  a  fait  périr  la  chose  ou  (jui 
l'a  fait  disparaître  ou  qui  l'a  détériorée,  a  élé  occasionné  par 


contrats  synallagmaliques,  le  droit  romain  mettait  les  risques  à  la  charge  du  débi- 
teur, il  ajoute  :  «  Mais,  à  ce  principe  général,  le  droit  romain  apportait  une  1res 
larf/e  exception  lorsqu'il  s'agissait  de  contrats  impliquant  l'obligation  de  faire 
avoir  un  corps  certain,  ce  que  l'on  pourrait  appeler  les  contrats  d'aliénation,  non 
en  ce  sens  qu'ils  dussent  réaliser  un  transfert  de  propriété,  mais  en  ce  sens  qu'ils 
doivent  conduire  au  transfeii  et  qu'ils  ont  pour  but  final  de  consommer  une  alié- 
nation. La  vente  en  est  le  type  par  excellence;  on  peut  citer  aussi  l'échange  et 
également  la  mise  en  commun  de  certains  biens,  autrement  dit  le  contrat  de 
société,  en  tant  qu'il  oblige  les  associés  à  procéder  à  des  aliénations  réciproques, 
sous  forme  d'apports  sociaux.  Dans  tous  ces  contrats  le  droit  romain  met  les  ris- 
ques à  la  charge  du  créancier,  en  ce  sens  que  la  perle  est  pour  lui  avant  même 
tout  transfert  de  propriété  :  l'acheteur  paie  son  prix  bien  que  l'objet  ail  péri  aux 
mains  du  vendeur  »,  lue.  cil.  Ainsi  la  tradition  autorise  bien  rintefprétalion  que 
nous  donnons  de  l'art.  1138  quant  à  la  question  des  risques. 

(')  Polhier,  Vente,  n.  308  (éd.  Dupin,  II,  p.  139-141). 

{■■"I  Sic,  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  58  bis-W \  Demolombc,  XXIV,  n.  424  ;  Lau- 
rent, XVI,  n.  208  :  Thiry,  II,  n.  629,  p.  609  m  ^«e.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  340,  texte  et  note  38;  Hue,  VII,  n.  104.  —  Le  G.  civ.  néerl.  dispose  en  ces 
termes  dans  son  art.  1273  :  «  L'obligation  de  livrer  une  chose  déterminée  met  la 
chose  aux  risques  et  périls  du  créancier  dès  l'instant  oii  l'obligation  est  née  ...  » 
Et  cependant,  comme  nous  l'avons  dit,  ce  code  subordonne  le  transfert  de  la  pro- 
priété à  la  tradition.  V.  son  art.  639. 
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une  faute  du  débiteur,  par  exemple  si  la    chose   a   été    volée 
parce  que  le  débiteur  a  uég-ligé  de  la  mettre  en  lieu  sur  ; 

3'  Si  la  chose  a  péri  pendant  la  dem.eure  du  débiteur.  La 
loi  formule  cette  exception  dans  les  termes  suivants  :  «  h 
moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer;  auquel 
cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernier  «.Art.  1138 
i/i  fine.  La  dfimeure  reporte  donc  sur  le  débiteur  les  risques 
de  la  chose  (au  moins  certains  risques,  nous  préciserons 
bienl()t),  qui  auparavant  étaient  pour  le  compte  du  créan- 
cier. 

426.  Le  mot  demeure  éveille  l'idée  d^nn  retard  que  le  débi- 
teur apporte  à  l'exécution  de  son  obligation.  Mais  tout  débi- 
teur (jui  est  en  retard  n'est  pas  par  cela  même  en  demeure. 
Pour  que  le  débiteur  qui  est  en  retard  soit  en  outre  en  demeure, 
il  faut  qu'il  soit  juridiquement  constaté  que  ce  relard  cause 
préjudice  au  créancier,  (pi'il  est  contraire  à  ses  vues.  L'art. 
1I3U  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure 
»  soit  par  une  sommation  ou  un  autre  acte  équivalent,  soit  par 
»  V effet  de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sa7is  qu'il  soit 
■»  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur 
»  sera  en  demeure  ».  Ainsi,  en  principe,  il  faut,  pour  que  le 
débiteur  soit  en  demeure,  qu'il  soit  interpellé  par  le  créan- 
cier. D'où  résultera  l'interpellation?  La  loi  dit  :  d'une  so)n- 
mation  ou  d'un  autre  acte  équivalent,  par  exemple  un  com- 
mandement ou  une  demande  en  justice. 

Tout  acte  suffisant  pour  interrompre  la  prescription  l'est  à 
plus  forte  raison  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure,  V.  art. 
2244  et  2245.  En  efïet  la  loi  exige  un  acte  moins  énergique 
pour  la  mise  en  demeure  que  pour  l'interruption  de  la  pres- 
cii|)ti()n,  puisque  la  simple  sommation  suffit  pour  opérer  la 
mise  en  demeure,  tandis  qu'elle  ne  suffit  pas  pour  inlerrom- 
pie  la  prescription.  Art.  2244. 

427.  Tant  que  le  débiteur  n'a  pas  été  interpellé,  la  loi  sup- 
pose que  le  retard  qu'il  apporte  à  l'exécution  de  l'obligation 
ne  cause  pas  [)réjudice  au  créancier,  que  celui-ci  n'a  pas 
d'intérêt  à  l'exécution  immédiate,  et  qu'il  consent  h  ce  que 
le  débiteur  prenne  son  temps.  La  mise  en  demeure  ne  résulte 
donc  pas  de  la  siniplc  échéance  du  terme.  On  voit  que  le  Code, 
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à  l'exemple  de  notre  ancien  droit  ('),  a  répudié  la  règle 
Dies  interpellât  pro  homine,  que  la  plupart  de  nos  commen- 
tateurs du  seizième  et  du  dix-septième  siècles,  notamment 
Cujas  et  Doneau,  avaient  cru  à  tort  découvrir  dans  certains 
textes  du  Digeste  (-).  Les  Romains  n'ont  jamais  connu  cette 
prétendue  règle  (^).  De  plus,  elle  n'est  pas  fondée  en  raison. 
L'échéance  du  terme  a  pour  efi'et  de  rendre  l'obligation  pure 
et  simple.  Elle  permet  donc  d'adresser  utilement  l'interpella- 
tion au  débiteur.  ]\Iais  pourquoi  remplacerait-elle  l'interpel- 
lation? A  partir  de  l'échéance,  la  question  de  la  mise  en 
demeure  doit  être  réglée  comme  pour  une  obligation  qui, 
dès  le  début,  a  été  pure  et  simple.  D'ailleurs,  en  général,  le 
terme  est  inséré  dans  l'intérêt  du  débiteur.  Il  serait  donc 
inexplicable  que  la  situation  de  celui-ci  fût,  au  point  de  vue 
de  la  mise  en  demeure,  empirée  par  cette  clause  ('). 

Et  toutefois  la  loi  permet  aux  parties  de  stipuler  dans  le 
contrat  que  le  débiteur  sera  en  demeure  sans  «  qu'il  soit 
besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme  »,  expi-essions 
qui,  bien  entendu,  n'ont  rien  de  sacramentel.  Le  débiteur 
se  trouve  alors  interpellé  par  anticipation;  il  est  averli  que 
le  créancier  tient  essentiellement  à  l'exécution  immédiate  de 
l'obligation  aussitôt  que  le  terme  sera  échu  ;  il  n'a  qu'à  se 
tenir  sur  ses  gardes  [^). 

(<)  Polhier,  Oblig  ,  n.  144. 

(^)  La  règle  Dies  inierpellal  pro  liomine  fut,  au  contraire,  admise  en  Allema- 
gne, où  elle  est  devenue  traditionnelle.  Les  diverses  législations  allemandes  l'ont 
consacrée.  On  la  retrouve  dans  le  nouveau  code  civil,  art.  284,  al.  2.  —  V.  Sa- 
leilles,  o;j.  cit.,  n.  28,  p.  23-25.  —  La  même  règle  a  passé  dans  le  C.  fédér.  des 
oblig.,  mais  seulement  pour  le  cas  où  »  le  jour  du  paiement  a  été  déterminé  d'un 
commun  accord  ou  fixé  par  l'une  des  parties  en  vertu  d'un  droit  à  elle  réservé  et 
au  moyen  d'un  avertissement  régulier...  »  Art.  117,  al.  2. 

(3)  Accarias,  4"  édit.,  II,  p.  599,  note  l-2o;  Girard,  op.  cil.,  2«  édit.,  p.  634, 
le.xte  et  note  4.  —  Cpr.  Saleilles,  op.  cil.,  p.  23,  note  2. 

(*)  V.  pour  la  législation  comparée,  sur  cette  question,  notre  t.  II,  n.  1001.  — 
Lorsque  l'obligation  esta  terme,  l'inlerpellalion  destinée  à  mettre  le  débiteur  en 
demeure  ne  doit  avoir  lieu  que  le  lendemain  de  l'échéance  du  terme. 

{^)  Les  compagnies  d'assurances  contre  I  incendie  insèrent  en  général  dans  leurs 
polices  une  clause  aux  termes  de  laquelle  «  à  défaut  de  paiement  de  la  prime  dans 
le  délai  fixé  el  sa7is  qu'il  suit  besoin  d'aucune  mise  en  demeure,  l'assuré  n'a  droit 
au  cas  de  sinistre  à  aucune  indemnité  ».  La  jurisprudence  décide  que  celte  clause 
ne  doit  pas  être  appliquée  dans  toute  sa  rigueur,  lorsque  la  compagnie  est  dans 
l'usage  d'envoyer  un  agent  à  domicile  pour  l'incaissenicnt  des  primes.  —   Civ. 
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428.  Nous  savons  ce  que  c'est  que  la  demeure  et  d'où  elle 
résulte.  L'art.  1138  nous  dit  que  l'un  de  ses  efFets  (il  y  en  a 
d'autres  (]ue  nous  indlcjucrons  plus  tard)  est  de  reporter  les 
risques  de  la  chose  sur  le  débiteur;  m;iis  l'art.  1302  précise 
en  <;xpliquant  (|u'il  s'agit  seulement  des  risques  qui  sont  une 
conséquence  de  la  demeure,  des  nouveau.x  risques  que  celle- 
ci  fait  courir  au  créancier,  qu'il  n'aurait  pas  courus  si  l'obli- 
gation avait  été  fidèlement  remplie.  Ainsi  le  débiteur  suppor- 
tera les  cas  fortuits  (jui  n'auraient  pas  fait  périr  la  chose,  si 
elle  eût  été  livrée  au  créancier;  mais  les  autres  demeureront 
h  la  charge  de  celui-ci,  parce  qu'il  n'y  a  <iucun  lien  entre  eu.\ 
et  la  demeure  du  débiteui'. 

En  d'autres  termes,  le  débiteur  qui  est  en  demeure  est  en 
faute,  et,  en  le  rendant  responsable  des  cas  fortuits  dont  sa 
demeure  est  la  cause,  la  loi  ne  fait  qu'une  aj^plication  parli- 
culière  de  ce  principe,  que  le  débiteur  répond  des  cas  fortuits 
qui  ont  été  occasionnés  par  sa  faute,  de  sorte  que  la  troisième 
des  oxcepTrons'sîgiîaTees  plus  haut  rentre  dans  la  seconde. 

SECTION  m 

,    "  DE  L'oBLKi.VTION  DE    F.VIRE  OU    DE  .NE  PAS  FAIRE 

429.  L'obligation  de  faire  est  celle  qui  a  pour  objet  l'ac- 
complissement d'un  fait.  L'obligation  de  ne  pas  faire,  celle 
qui  a  pour  objet  une  abstention.  Quant  <à  l'obligation  de 
donner,  nous  savons  que  c'est  l'obligation  de  transférer  un 
droit  réel  sur  une  chose  et  que  le  législateur  l'oppose  à  l'obli- 
gation de  faire. 

L'obligation  de  livrer  une  chose  dérive,  suivant  les  cas, 
dune  obligation  de  donner  ou  d'une  obligation  de  faire.  Elle 
a  le  même  caractère  que  l'obligation  dont  elle  est  la  consé- 
quence. Si  donc  elle  se  rattache  à  une  obligation  de  donner, 

rej.,  31  janv.  1872,  S.,  72.  1.  113.  —  Civ.  cass.,  8  juin  1875,  S  ,  75.  1.  423,  D.  P., 
75.  1.  420;  24  nov.  1875,  S.,  76.  1.  466,  I).  P.,  76.  1.  .363;  26  avril  1876,  S.,  77.  1. 
30,  D.  P.,  76.  1.  452.  —  Civ.  cass.,  et  civ.  rej.,  29  juil.  1878,  S.,  79.  1.  29,  D.  P., 
78.  1.  346.  —  Civ.  cass.,  30  août  1880,  S.,  81.  1.  125,  D.  P.,  80.  1.  464.  —  Rouen, 
25  (ëv.  1880,  S  ,  80.  2.  243,  U.  P.,  81.  2.  27.  —  Heq.,  20  déc.  1887,  S.,  88.  1,  56, 
D.,  88.  1.  16.—  V.  cep.  Req.,  4  fév.  et  16  déc.  188i,  S.,  85.  1.  121,  D.,  85.  1.  422. 
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on  doit  la  considérer  comme  une  obligation  de  donner.  11 
faut,  au  contraire,  voir  en  elle  une  obligation  de  faire,  si 
tel  est  le  caractère  de  l'obligalion  principale  (^). 

430.  Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (si  nous 
opposons  cette  expression  à  celle  d'obligation  de  donner)  est 
mobilière.  On  ne  voit  pas,  en  effet,  comment  on  pourrait 
considérer  comme  chose  immobilière  le  fait  ou  l'abstention 
qui  est  son  objet.  Il  faut  donc  la  classer  parmi  les  meubles, 
puisque,  en  principe,  tous  les  droits  actifs  ou  passifs  sont, 
suivant  l'objet  auxquels  ils  s'appliquent,  meubles  ou  immeu- 
bles. Cette  solution  est  vraie,  même  en  ce  qui  concerne  l'obli- 
gation de  construire  une  maison,  car  la  matière  de  celte  obli- 
gation n'est  pas  une  maison,  mais  le  fait  d'en  construire  une. 
Il  ne  faut  pas  confondre  le  résultat  de  l'exécution  d'une  obli- 
gation avec  l'objet  de  celle-ci  (^). 

431.  On  lit  dans  l'art.  1142  :  «  Toute  obligation  de  faire 
»  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages-intérêts,  en  cas 
»  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur  ».  En  d'autres  termes, 
une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  transforme  en 
dommages-intérêts,  quand  il  y  a  impossibilité  pour  le  créan- 
cier d'en  obtenir  l'exécution. 

Il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  l'art.  1142  :  si  l'on  pre- 
nait à  la  lettre  et  isolément  la  disposition  de  cet  article,  on 
pourrait  croire  qu'il  ne  donne  au  créancier  que  le  droit  de 
réclamer  des  dommages-intérêts.  11  n'en  est  point  ainsi.  Même 
pour  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  le  créancier 
peut  exiger  l'exécution  en  nature.  L'art.  1142  ne  renferme 
point  une  proposition  absolue,  ni  même  une  proposition 
générale.  D'ailleurs,  nous  le  verrons,  sa  portée  est  limitée 
par  les  dispositions  des  art.  1143  et  1144.  De  l'ensemble  de 
ces  textes  et  de  l'historique  de  la  question  se  dégage  cette 
idée  que   le  créancier  a  droit  en   principe  à  l'exécution   en 

(')  AuLry  et  Rau,  IV,  p.  39. 

(■-)  Duiaiiton,  X,  n.  381);  Troplong,  Conlral  de  mar.,  I,  n.  401  ;  Demoloinbe,  IX, 
n.  374;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  38,  lexle  et  note  3;  Laurent,  V,  n.  495  ;  Arnlz,  I,  n. 
860;  Thiry,  I,  n.  0(58,  p.  670  ;  Baudry-Lacanlinerie  et  Cliauveau,  Des  biens,  n.  130. 
—  Contra  Proudhon,  7V.  (.lu  dom.  privé,  I,  n.  186  s.  ;  Bugnet  sur  Polliier,  Inlro- 
duclion  aux  coutumes,  n.  50;  Colmet  de  Sanlene,  V,  n.  GO  t/.v-lV;  Uodicrc  et 
Pont,  Conir.  de  mar.,  I,  n.  336. 
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nature.  Au  surplus,  c'est  \k  une  conséquence  de  celle  règle 
que  la  convention  fait  la  loi  des  parties.  Ainsi  le  créancier 
peut  demander  en  justice  Texéculion  en  nature,  et,  d'autre 
part,  le  débiteur  doit  offrir  cette  exécution  pour  que  ses  offres 
soient  satisfactoires  (').  Il  ne  poui'rait  même  pas,  en  otfranl 
des  dommages-intérêts,  arrêter  le  cours  des  poursuites  enga- 
gées contre  lui  par  le  créancier  (^).  Nous  estimons  même  que 
les  juges  doivent  condamner  le  débiteur  à  exécuter  directe- 
ment l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  sauf  à  prononcer 
une  condamnation  subsidiaire  à  des  dommages-intérêts,  ou 
même  en  ajoutant  simplement  que,  dans  le  cas  d'inexécution, 
il  sera  fait  droit  (^). 

432.  Oue  signifie  donc  l'art.  1142?  Tout  simplement  que, 
si  un  acte  personnel  du  débiteur  est  indispensable  pour  que 
l'obligation  puisse  être  exécutée  en  nature,  le  créancier  ne 
peut  pas,  en  cas  de  résistance  du  débiteur,  obtenir  l'exécu- 
tion manu  militari  et  qu'il  doit,  en  conséquence,  se  contenter 
d'une  exécution  par  équivalent,  c'est-à-dire  de  dommages- 
intérêts.  D'ailleurs  la  vieille  maxime  Nemo  piwcise  cogi potest 
ad  faclum,  qui  a  inspiré  la  disposition  de  l'art.  1142,  n'avait 
pas  une  portée  plus  générale. 

Mais,  pour  mettre  en  pleine  lumière  le  sens  de  l'art.  1142, 
il  nous  faut  indiquer  le  changement  qui  s'est  opéré  dans  notre 
ancien  droit  en  ce  qui  concerne  la  notion  de  l'obligation  de 
faire.  Les  jurisconsultes  du  moyen-âge  avaient  été  frappés  par 
cette  particularité  que  les  obligations  de  donner  se  prêtaient 
mieux  que  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  à  une 
exécution  en  nature,  ce  qui  s'explique  par  ce  fait  qu'elles  ont 
pour  objet  une  chose  matériellement  déterminée  et  pour  l'exis- 
tence de  laquelle  un  acte  du  débiteur  n'est  pas  nécessaire.  De 
cette  observation,  qui  était  vraie  en  elle-même,  ils  eurent  le 
tort  de  déduire  celte  conséquence  que  la  division  des  obli- 

(')  V.  nolamment  Colmet  de  Santerre,  Y,  n.  CO  6/s-I  ;  Demolombe,  XXIX,  n. 
490;  Larombièrc,  1,  p.  582  (arl.  1142,  n.  2)  ;  Laurent,  XVI,  n.  197  ;  Hue,  VII,  n. 
135.  —  Paris,  26  avril  1894,  Gaz.  des  Trib.,  3  juil.  1894. 

(*)  Sic,  Laurent,  XVI,  n.  201.  —  Conlrn  Duranton,  X,  n.  439  ;  Demolombe,  XXIV, 
n.  490. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  491.  —  Heq.,  24  fév.  1S62,  S.,  62.  1.  2i2,  D.  P  ,  62. 
1.185.  —  Cpr.  Laromblère,  I,  p.  532  (arl.  1142,  n.  3;. 
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gâtions  en  obligations  de  donner  et  en  obligations  de  faire 
concordait  avec  leur  division  en  obligations  exécutoires  et  en 
obligations  non  exécutoires  manu  niilUari.  Bartole  exprime 
cette  idée  dans  les  termes  suivants  :  «  Quando  est  in  obliga- 
»  lione  rem  dari,  çnis prœcise  compelliliw...  in  ohligalionibus 
n  autem  facti,  çiiis  non  prœcise  compellitur,  sed  liberatnr  sol- 
»  vendo  intéresse  »  (').  Mais  le  défaut  de  concordance  entre  les 
deux  divisions  finit  par  éclater.  Ce  fut  Vinnius  qui  le  signala 
le  premier  en  déclarant  qu'il  fallait  considérer  comme  exécu- 
toires jnann  mililari  toutes  les  obligations,  môme  les  obliga- 
tions de  faire,  qui  avaient  pour  objet  la  prestation  d'une 
chose  à  quelque  titre  que  ce  fût,  en  d'autres  termes  toutes 
les  obligations  de  livrer.  On  lit  notamment  dans  Vinnius  : 
«  FefeUit  eos  quod  pntavenint  omnes  obligationes  faciendi 
»  esse  ejiisdcni  nattnue,  faclagne  niida  et  simplicia,  seu  qiise 
»  in  meris  faciendi  finibus  consistant,  qaalia  sant  eocempli 
»  gratta  liomani  ire,  tabalam  pingere,  insulam  fieri,  fossani 
»  fodere,  similia  esse  Us  qase  in  rei  alicujus  prsestatione  et 
»  juris  possessio?iisvc  translatione  consistant,  qnale  est  ejas 
»  qui  tenetur  ex  causa  venditoris  rem  tradere  »  (•'). 

De  la  distinction  faite  par  Vinnius  se  dégagea  naturelle- 
ment cette  idée  générale  que  le  créancier  doit  obtenir  l'objet 
de  sa  créance,  même  quand  cet  objet  consiste  dans  l'accom- 
plissement d'un  fait,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  fait  per- 
sonnel au  débiteur.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  on  ne  [)0ur- 
rait  poursuivre  l'exécution  en  nature  sans  user  de  violence 
contre  le  débiteur. 

C'est  ce  que  dit  encore  Vinnius  :  «  Prioris  generis  facta 
»  (quœ  in  meris  faciendi  finibus  consistunt)  sant  ejusmodi 
»  qux  ut  qais  faciat  cogi  non  possit  sine  vi  et  impressione, 
»  et  ideo  ne  liomini  libero  vis  fiât,  placet  in  Iiis  debitorem 
»  non  prœcise  ad  faciendum  quod  promisit,  obiigari  ».  Ces 
idées  furent  acceptées  par  les  auteurs  qui  vinrent  ensuite, 
notamment  par  Polhier.  Celui-ci,  dans  son  Traité  du  louage, 


;')  Sur  la  L.  1,  D.,  De  ad.  empli,  XIX,  1. 
2)  Inslil.,  m,  24,  pi-.,  n.  7  s. 

CoNTR.  oc  0131. ii;.  —  2"  éc]  ,  I.  27 
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enseigne  que  le  locataire  a  droit,  quand  le  locateur  refuse  de 
lu  livrer  la  chose  louée,  de  se  faire  mettre  en  jouissance  de 
celle-ci  manu  militari.  Prévoyant  le  cas  où  on  lui  objecterait 
la  maxime  Nemo  prœcise  cogi  polest  ad  faclum,  il  fait  obser- 
ver (jue  cette  maxime  n'a  «  d'application  qu'à  l'égard  des 
obligations  qui  ont  pour  objet  quelque  acte  corporel  de  la 
personne  du  débiteur  »,  au({uel  il  ne  pourrait  être  «  contraint 
sans  qu'on  attenlât  à  sa  personne  et  à  sa  liberté  ».  Et,  comme 
exemple  d'obligation  de  cette  nature,  il  cile  l'obligation  qu'une 
personne  aurait  contractée  envci's  une  autre  d'entrer  à  son 
service,  d'aller  quelque  part  pour  ses  affaires,  de  copier  ses 
cahiers  (').  La  pensée  de  Pothier  est  donc  absolument  claire  : 
La  possibilité  pour  le  créancier  d'obtenir  l'exécution  en 
nature  ne  cesse  que  lorsque  celle  exécution  nécessiterait 
l'usage  de  la  violence  sur  la  personne  du  débiteur. 

C'est  donc  là  une  exception.  Nous  venons  de  voir  comment 
Vinnius  et,  après  lui,  Pothier  la  justifiaient.  A  son  tourBigot- 
Préameneu  s'est  expliqué  en  ce  qui  la  concerne  :  «  L'obliga- 
tion de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  dit-il,  se  résout  en  dommages- 
intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur.  —  Le 
motif  est  que  nul  ne  peut  être  contraint  dans  sa  personne  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire  une  chose,  et  que,  si  cela  était  possi- 
ble, ce  serait  une  violence  qui  ne  peut  pas  être  un  mode 
d'exécution  des  contrats  »  (-).  Ainsi  le  motif  est  double  : 
d'abord,  la  plupart  du  temps,  il  y  aurait  impossibilité  abso- 
lue de  contraindre  le  débiteur  à  l'accomplissement  d'un  fait 
personnel  :  comment  obliger  un  peintre  à  faire  un  tableau, 
un  acteur  à  jouer  un  rôle?  De  plus,  si,  par  extraordinaire,  en 
pareille  matière,  la  contrainte  était  possible,  il  y  aurait  im- 
moralité à  l'employer,  cai",  en  violentant  le  débiteur,  on 
méconnaîtrait  la  dignité  humaine. 

Ainsi,  en  principe,  droit  pour  le  créancier  d'exiger  l'exécu- 
tion en  nature  bien  que  l'obligation  soit  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  mais,  par  exception,  impossibilité  pour  lui  de  l'obtenir 
dès  qu'elle  nécessiterait  l'usage  de  la  violence  sur  la  personne 

(')  Louaçie,  n.  66. —  Cpr.  le  Traité  de  la  veille  du  même  auteur,  n.  68. 
(-)  Fenet,  XIII,  p.  232;  Locré,  XII,  p.  329,  n.  38. 
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du  débiteur,  telle  est  la   portée   de   l'art.    1142  :  elle  nest  ni 
plus  ni  moins  étendue  ('). 

433.  On  voit  qu'en  définitive  le  législateur  eût  mieux  fait 
de  ne  pas  écrire  la  disposition  de  Tart.  1142.  Si  on  la  prend 
à  la  lettre,  on  lui  attribue  une  porlée  qui  est  incompatible 
avec  le  respect  dû  aux  conventions.  Si  on  pénètre  son  esprit, 
on  arrive  à  cette  conclusion  qu'elle  est  à  peu  près  inutile, 
car,  pratiquement,  elle  se  résume  en  cette  constatation  que 
le  créancier  doit  se  contenter  de  dommages-intérêts  quand  il 
lui  est  impossible  d'obtenir  l'exécution  en  nature.  A  quoi  bon 
exprimer  cette  idée?  N'est-ce  pas  le  cas  de  toute  obligation? 
En  supposant,  par  exemple,  que  la  chose  objet  d'une  obliga- 
tion de  donner  soit  si  bien  cachée  par  le  débiteur  que  le 
créancier  ne  puisse  pas  la  découvrir,  est-ce  que  ce  dernier 
ne  devra  pas,  clans  ce  cas  aussi,  se  contenter  de  dommages- 
intérêts? 

Dira-t  on  qu'il  fallait  sauvegarder  la  liberté  du  débiteur 
en  mettant  sa  personne  à  l'abri  de  la  violence  pour  le  cas 
d'inexécution?  Mais  qui  eût  songé,  quand  l'obligation  a  pour 
objet  un  fait  personnel  au  débiteur,  à  contraindre  matérielle- 
ment celui-ci  à  l'exécution?  Peut-on,  par  la  force,  obliger  un 
peintre  k  faire  un  tableau,  un  acteur  h  débiter  un  rôle?  On 
aurait  pu  être  tenté,  il  est  vrai,  pour  quelques  très  rares  obli- 
gations de  ne  pas  faire,  de  procurer  au  créancier  leur  exécu- 
tion directe  en  violentant  la  personne  du  débiteur.  C'est,  par 
exemple,  ce  qui  aurait  pu  se  produire  dans  le  cas  où  un 
acteur  aurait,  au  mépris  de  ses  engagements,  joué  sur  une 
certaine  scène.  Mais  cette  exception,  qui  n'aurait  eu,  nous  le 
répétons,  qu'une  portée  pratique  fort  restreinte,  eût-elle  été 
vraiment  regrettable?  On  est  libre  de  ne  pas  s'obliger.  Mais 
lorsqu'on  s'est  obligé,  est  on  libre  de  ne  pas  tenir  sa  pro- 
messe? En  réalilé  ce  n'est  pas  violer  la  liberté  du  débiteur 
<jue  de  le  rappeler,  fût-ce  manu  militari,  au  respect  de  ses 
engagements. 

(')  Los  développements  qui  fipiirenl  au  n.  h'.M  ont.  été  empruntés  en  substance  à 
Vcxcellente  dissertation  de  M.  Meynial  sur  La  sanction  civile  des  obligations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire.  V.  Rev.  prat.  de  dr.  franc.,  LVI,  p.  390  in  fine  à  39'i, 
p.  399 //i/?/ieet  iOO. 
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Pour  liniilcr,  comme  il  convient,  l'application  de  l'art.  1142, 
il  faut,  on  vient  de  le  voir,  consulter  l'histoire.  Malheureuse- 
ment c'est  un  parti  que  très  souvent  on  néglige  de  prendre. 
Il  est  donc  fort  à  craindre  qu'on  n'exagère  dans  bien  des  cas 
la  portée  de  l'art.  1142.  On  arrivera  ainsi  à  des  conséquences 
regrettables.  Déjà  le  vieil  adage  Nemo  prœcise  cogi  potesl  ad 
factum  était  formulé  en  termes  trop  généraux.  Or  la  propo- 
sition que,  dans  le  cas  d'inexécution,  les  obligations  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  se  résolvent  en  dommages-intérêts  va  encore 
plus  loin  en  apparence.  Cependant  force  doit  rester  aux  con- 
ventions, puisqu'elles  font  la  loi  des  parties;  or  les  conven- 
tions qui  donnent  naissance  à  une  obligation  de  faire,  exigent 
que  le  fait  promis  soit  accompli. 

Les  auteurs  du  Code  civil  allemand  ont  donc  eu  raison  de 
rejeter  la  maxime  que  les  obligations  de  faire  se  résolvent  en 
dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution,  et  l'on  peut  s'éton- 
ner de  la  retrouver  dans  l'art.  111  du  Code  fédéral  des  obli- 
gations ('). 

434.  Le  législateur  lui-même  a  fait  des  applications  de 
cette  idée  que  le  créancier  doit  obtenir  l'exécution  en  nature 
malgré  la  résistance  du  débiteur,  lorsque  le  fait  personnel  de 
celui-ci  n'est  pas  nécessaire  pour  cette  exécution. 

Tout  d'abord,  si  le  débiteur  a  contrevenu  h  une  obligation 
de  ne  pas  faire,  le  créancier  peut  exiger,  si  elle  est  possible, 
la  destruction  de  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de  l'engage- 
ment. Par  exemple,  j'ai  loué  une  maison  de  campagne  pour 
la  belle  saison,  et  j'obtiens  du  voisin  qu'il  s'engage  à  ne  pas 
clore  son  avenue,  pour  m'y  laisser  passer.  S'il  contrevient 
à  son  engagement,  je  pourrai  obtenir  de  la  justice  l'autori- 
sation de  faire  détruire  à  ses  frais  la  clôture,  et,  en  outre, 
j'aurai  droit  à  des  dommages  et  intérêts  pour  le  préjudice 
que  j'aurai  éprouvé  de  ne  pouvoir  passer  pendant  tout  le 
temps  qu'aura  subsisté  la  clôture.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1143: 
«  Nédîimoiiis  le  créancier  a  le  droit  de  demander  que  ce  qui 
»  aurait  été  fait  par  contravention  à  rengagement,  soit  dé- 
»  triiit ;  et  il  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire  aux  dépens; 

('}  Saleillcs,  op.  cil.,  n.  25,  p.  21. 
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»  du  débiteur,  sans  préjudice  des  dommages  et  intérêts,  s'il  ij 
')  a  lieu  ». 

435.  De  même,  quand  le  fait  personnel  du  débiteur  n'est 
pas  nécessaire  pour  l'exécution  d'une  obligation  de  faire,  le 
créancier  peut  obtenir  de  la  justice  l'autorisation  de  faire 
exécuter  cette  obligation  aux  frais  du  débiteur,  si  celui-ci 
refuse  de  l'accomplir. 

Ainsi,  mon  voisin  s'est  obligé  à  abattre  un  arbre  qui  gêne 
la  vue  de  ma  maison  sur  la  campagne  ;  mais  il  refuse  de  tenir 
cet  engagement.  Sur  ma  demande,  les  juges  m'autoiiseront 
à  couper  l'arbre  à  ses  frais.  Telle  est  la  disposition  de  l'art. 
1144  :  <(  Le  créancier  peut  aussi,  en  cas  d'inexécution,  être 
»  autorisé  à  exécuter  hd-même  l'obligation  aux  dépens  du 
»  débiteur  »  (')• 

436.  Dans  le  cas  des  art.  1143  et  1144,  est-ce  un  devoir 
pour  le  juge  d'autoriser  le  créancier  à  exécuter  lui-même 
l'obligation  ou  d'ordonner  la  destruclion  de  ce  qui  a  été  fait 
en  violation  de  celle-ci?  Ou  bien  n'est-ce  pour  lui  qu'une  fa- 
culté, et,  en  conséquence,  peut-il  prononcer  simplement  une 
condamnation  à  des  dommages- intérêts?  C'est  la  [)remière  de 
ces  solutions  qui  nous  paraît  préférable.  D'abord,  en  ce  qui 
concerne  l'obligation  de  ne  pas  faire,  le  texte  même  de  l'art. 
1143  résout  la  question.  En  conférant  au  créancier  le  droit 
de  demander  que  ce  qui  a  été  fait  par  contravention  à  l'en- 
gagement soit  détruit,  il  montre  bien  que  le  juge  est  tenu 
d'ordonner  la  destruction  demandée.  La  solution  est  la  même 
pour  les  obligations  de  faii'e.  Sans  doute  l'art.  1144  dit  que 
le  créancier  peut,  quand  l'obligation  n'est  pas  remplie,  être 
autorisé  à  la  faire  exécuter  lui-même.  ]Mais  il  s'ensuit,  non 
pas  que  le  juge  ait  la  faculté  de  refuser  l'exécution,  mais  que 
le  créancier  a  la  faculté  de  ne  pas  la  demander.  Nous  avons 
montré  que  la  question  ne  pouvait  pas  être  l'objet  d'une  dif- 

(')  Lorsqu'un  entrepreneur  n'exécute  pas  les  travaux  do  son  marclié  dans  les 
conditions  convenues,  il  peut  être  condamné  à  les  refaire,  et  l'autre  partie  peut 
être  autorisée  à  faire  exécuter  ces  travaux  aux  fiais  de  l'enlrepreneur,  s'il  n'en 
commence  pas  l'exécution  dans  le  délai  imparti.  Peu  importe  que  cela  ait  pour  con- 
séquence la  démolition  de  maçonneries  déjà  élevées,  si  elles  ont  été  faites  par 
l'entrepreneur  contrairement  à  la  convention,  car  cette  démolition  est  rendue 
nécessaire  par  le  fait  de  celui-ci.  Req.,  14  mars  1899,  D.  P.,  99.  1.  4i5. 
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ficullé  sérieuse  qiuint  à  lart.  1143.  Or,  cnlie  cet  ailicle  et  le 
suivant,  il  y  a  un  lien  évident.  Il  sont  l'un  et  l'autre  conçus 
dans  le  même  ordre  d'idées,  comme  le  prouvent  bien  les  pre- 
miers mots  de  l'art.  1144  :  «  Le  créancier  peut  aussi...  »  Ils 
ont  tous  les  deux  pour  but  d'assurer  l'application  du  principe 
général  en  vertu  duquel  le  créancier  doit  pouvoir  obtenir 
l'exécution  en  nature  de  l'obligation,  ('/est  ce  que  le  tribun 
Favard  a  dit  en  ces  termes  :  «  Il  a  fallu  laisser  au  créancier 
le  droit  de  faire  détruire,  aux  dépens  du  débiteur,  ce  (pi'il 
aurait  fait  ou  fait  faire  en  contravention  du  contrat...  Il  a  fallu 
aussi,  et  par  la  même  raison,  laisser  au  créancier  le  droit  de 
faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  débi- 
teur »  (').  Ainsi  l'art.  1144,  comme  l'art.  1143,  a  été  écrit 
pour  expliquer  qu'on  laissait  au  créancier  le  droit,  qui  lui 
appartient,  en  vertu  des  principes  généraux,  d'exiger  l'exé- 
cution en  nature  (-). 

(')  Locré,  XII,  p.  433  :  Fenet,  XIII,  p.  322. 

(')  Sic  Touiller,  VI,  n.  218;  Duratilon,  X,  n.  460;  Demoloinbe,  XXIV,  n.  5U5  ; 
Laurent,  XVI,  n.  199;  Iluc,  n.  J38,  p.  196.  —  D'après  une  autre  opinion,  les 
juges,  qu'il  s'agisse  d'une  obligation  de  Caire  ou  d'une  obligation  de  ne  pas  faire, 
auraient  le  droit  d'accorder  ou  de  refuser,  suivant  les  circonstances,  l'auloi'isa- 
tion  au  créancier.  —  Larombière,  I,  p.  539-540  (art.  1143-1144,  n.  7  et  9).  —  Enfin, 
une  troisième  opinion  enseigne  que  les  juges  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  d'ap- 
préciation lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  de  faire,  mais  non  lorsqu'il  s'agit  d'une 
obligation  de  ne  pas  faire.  —  Aubry  et  Ilau,  IV,  p.  42-43  et  note  14;  Meynial,  op. 
cit.,  p.  437-438.  —  Les  arguments  donnés  à  l'appui  de  notre  solution  contiennent 
la  réfutation  de  ces  deux  opinions.  Nous  ferons  toutefois  remarquer,  en  ce  qui  con- 
cerne la  dernière,  que  la  distinction  qu'elle  établit  est  bien  peu  rationnelle,  car, 
d'une  façon  générale,  le  législateur  n'autorise  pas  facilement  la  destruction  de 
travau.\,  même  quand  ils  ont  été  laits  en  violation  d'un  droit.  —  Quant  à  la  juris- 
prudence, elle  se  prononce  dans  le  même  sens  que  M.  Larombière,  et,  par  consé- 
quent, elle  décide  que,  soit  daus  le  cas  de  l'art.  1143,  soit  dans  celui  de  l'art.  1144, 
c'est  une  faculté  pour  les  tribunaux  de  donner  l'aulorisation  :  <i  Attendu  que  les 
termes  de  l'art.  1144  G.  civ.  sont  facullalifs  et  qu'il  appartient  aux  juges  de  déci- 
der si  les  ouvrages  construits  par  contravention  à  un  contrat  doivent  être  ou  non 
détruits...  »  Req.,  18  juin  1883,  D.  P.,  84.  5.  353.  —  Jugé  de  même  dans  des 
espèces  où  il  s'agissait  d'obligations  de  faire  :  Lyon,  29  avril  1853,  S.,  53.  2.  3i7, 
et,  sur  pourvoi  :  Civ.  rej.,  19  mars  1855,  S.,  55.  1.  Gi8,  D.  P.,  55. 1.  297.  —  Lyon, 
14  juin  186U,  S.,  61.  2.  163.  —  Bruxelles,  13  mars  1886,  Pasicr.,  87.2.  6.  —  On 
lit  dans  l'arrêt  précité  du  19  mars  1855  :  «  Attendu  que  si  l'art.  1144  G.  civ.  peiinet 
aux  juges  d'autoriser  le  créancier  à  faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens 
du  débiteur,  il  appartient  aux  juges  du  lait  d'user  ou  de  ne  pas  user  de  cette  faculté  : 
qu'en  conséquence,  leur  refus  de  recourir  à  ce  mode  exceptionnel  d'exécution  ne 
saurait  inipliquer  une  violation  de  loi  et  donner  ouverture  à  cassation...  » 
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437.  Quand  le  créancier  veut  détruire  des  travaux  exécutés 
par  conlravention  k  une  obligation  de  ne  pas  faire,  il  ne  peut 
certainement  pas  se  dispenser  de  demander  l'autorisation  de 
justice;  car,  pour  détruire  ces  travaux,  il  doit  pénétrei*  dans 
l'immeuble  du  débiteur.  Cette  autorisation  est  également 
indispensable  en  ce  qui  concerne  l'exécution  par  le  créancier 
d'une  obligation  de  faire,  quand  le  fait  promis  doit  être  accom- 
pli sur  le  fonds  du  contrevenant.  Mais,  dans  les  autres  hypo- 
thèses, c'est-à-dire  s'il  n'est  pas  besoin,  pour  exécuter  l'obli- 
gation, de  s'introduire  dans  l'immeubledudébiteur,  le  créan- 
cier agit  prudemment  en  se  faisant  autoriser  par  justice,  car, 
faute  par  lui  de  prendre  celte  précaution,  il  peut  arriver  que 
le  tribunal  ne  condamne  pas  le  débiteur  à  payer  au  créan- 
cier une  somme  égale  au  total  des  dépenses  faites  par  celui- 
ci.  Dans  ce  cas,  en  etfet,  le  créancier  n'a  droit  qu'à  une  indem- 
nité pécuniaire  égale  au  coût  des  travaux  nécessaires  pour 
Faccomplissement  du  fait  promis,  et  les  juges  ont  le  pouvoir 
d'apprécier  s'il  s'en  est  teim  à  ces  travaux  ('). 

438.  Les  juges  doivent-ils  ordonner  l'exécution  de  l'obli- 
gation ou  la  destruction  de  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de 
celle-ci,  alors  même  cjue  cette  exécution  ou  que  cette  destruc- 
tion devrait  nécessiter  des  frais  relativement  considérables  ? 
Oui,  d'après  nous,  car  si  le  débiteur  subit  un  préjudice  im- 
portant, c'est  à  lui  môme  qu'il  devra  l'imputer  (^). 

439.  Maintenant  que  nous  avons  délimité  le  domaine  de 
l'art.  1142,  on  comprendra  que  ce  texte  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  les  obligations  de  livrer,  alors  môme  qu'elles  procèdent 
d'une  obligation  de  faire,  soient  exécutées  en  nature.  Ce  sont 
même,  comme  on  l'a  vu,  les  obligations  de  livrer  que  Vinnius 
a  visées  d'une  façon  spéciale  quand  il  a  signalé  l'inexacti- 
tude de  l'ancienne  doctrine.  Et  il  est  rationnel  qu'on  n'éta- 
blisse pas  ici  de  distinction.  Que  l'obligation  de  livrer  soit 
née  d'une  obligation  de  donner  ou  d'une  obligation  de  faire, 
l'atteinte  portée  à  la  personne  du  débiteur  par  l'exécution 
forcée  est  toujours  la  même. 

(')S/c  Laurent,  X  VI,  n.  200.— Cpr.Duranton,X,  11.461;  Demolombe,  XXIV,  n.  ^00. 
{■')  V.  cep.  Lyon,  14  juin  1860,  S.,  61.  2. 163,  D.,  Siippl.  au  Rép.  alph.,  v"  Obli;/., 
n.  211. 
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D'ailleurs,  re.véculion  en  nature  d'une  oblig-atiou  de  livrer 
ne  suppose  pus  essentiellement  une  violence  exercée  sur  la 
personne  du  débiteur.  On  comprend  très  bien  que  le  loca- 
taire soit  mis  en  jouissance  de  la  chose  louée  sans  que  le 
locateur  soit  matériellement  l'objet  d'une  contrainte.  La  déli- 
vrance de  la  chose  est  ordinairement  opérée  par  le  débileur. 
Mais  elle  peut  émaner  d'un  autre.  Ce  n'est  pas  là  essentielle- 
ment un  fait  personnel  au  débiteur.  Sans  doute,  si  ce  dernier 
prétend  s'opposer  à  la  réalisation  de  la  délivrance,  il  sera 
traité  comme  le  serait  tout  individu  qui  tenterait  d'entraver 
l'exécution  de  l'obligation,  par  exemple  comme  le  serait 
celui  de  ses  amis  qui,  prenant  fait  et  cause  pour  lui,  voudrait 
empêcher  qu'on  remit  la  chose  au  créancier.  Ainsi,  en  pa- 
reille hypothèse,  on  usera  de  violence  à  son  égard,  non  pas 
pour  le  contraindie  ;\  exécuter,  mais  seulement  pour  faire 
cesser  son  opposition  à  l'exécution  ("). 

440.  Les  juges  peuvent-ils  contraindre  indirectement  le 
débiteur  à  exécuter  l'obligation  en  le  condamnant  à  payer  par 
chaque  jour  de  retard  une  somme  supérieure  au  dommage 
subi  par  le  créancier?  Ou  ne  doit  pas  hésiter  à  répondre  néga- 
tivement, et  cela  sans  distinguer  suivant  (pie  le  fait  objet  de 
l'obligation  est  compris  ou  non  parmi  ceux  auxquels  l'art. 
1142  est  applicable,  c'est-à-dire  s'il  est  personnel  ou  non  au 
débileur.  Il  ne  faut  donc  pas  justifier  notre  solution  en  disant 
avec  M.  Demolondje  que  la  contrainte  iiidiiecte  exercée  au 
moyen  d'une  condamnation  à  des  dommages-intérêts  exagé- 
rés est  une  violation  de  l'art.  1142.  Cette  explication  a  le 
grand  défaut  de  paraître  autoriser  implicitement  l'emploi  de 
la  contrainte  indirecte  pour  obtenir  du  débiteur  l'accomplis- 
sement de  faits  (jui  ne  lui  sont  pas  personnels  et  au  sujet 
desquels,  par  consé(]uent,  l'art.  1142  ne  peut  pas  être  invo- 
qué. Les  véritables  raisons  de  notre  solution  se  trouvent  dans 
deux  principes  fondamentaux  du  droit  pénal  :  1"  il  n'y  a  pas 
de  peine  sans  texte;  2°  il  n'y  a  pas  de  peines  arbitraires.  Or, 
dès  que  les  dommages-intérêts  ou  plutôt  les  prétendus  dom- 
mages-intérêts ne  sont  pas  limités  à  ce  que  le  législateur  a 

(')  Meynial,  op.  cil.,  p.  iOl. 
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considéré  comme  une  ré|)arMlion  suffisante,  il  s'agit  en  réalité 
dune  peine  et  d'une  peine  établie  par  le  juge,  qui,  cepen- 
dant, n'a  pas  le  droit  d'édicter  dos  peines.  Dauli'e  part,  il  est 
inadmissible  que  le  législateur  ait  autorisé  les  tiibunaux  à 
user  des  dommages-intérêlscommed'un  moyen  de  contrainte, 
car  la  peine  dont  il  s'agirait  serait  arl)iliaire,  la  loi  ne  lui 
assignant  pas  de  mesure  ('). 

Nous  sommes  ainsi  conduits  h  formuler  deux  pro[)ositions  : 
l"Si  le  débiteur  est  en  retard  d'exécuter  l'obligation,  il  peut 
être  condamné  sans  doute  à  des  dommages-inlérôls,  soit  pour 
Je  retard  passé,  soit  même  pour  le  relard  futur,  par  consé- 
(pient  à  des  dommages- intéi'êts  fixés  d'avance  et  par  cbaque 
jour  de  rctaid,  mais  à  la  condition  que  ces  dommages-inté- 
rôls,  en  tant  que  s'appliquant  au  retard  futur,  représentent 
simplement  le  préjudice  que  ce  retard  causera  au  créancier  (^). 
De  plus,  celle  condamnation  ne  saurait  être  considérée  comme 
simplement  comminatoire,  et,  par  conséquent,  il  n'appartient 
pas  aux  juges,  même  dans  le  cas  où  l'obligation  serait  exécutée, 
de  rapporter  cette  condamnation  ni  même  de  la  modérer  C). 

(')  Aleynial,  op.  cit.,  p.  474-477.  —  V.  aiis^i  Tournicr,  De  la  condamnation  à 
des  dommaç^es-inlérêts  considérée  coniine  moyen  de  contrainte  et  comme  peine 
(Thèse  pour  le  doctoral,  Monipellier,  1896],  p.  127-144.  —  Comp.  IJeinoloiiibe, 
XXIV,  n.  494  ;  IIuc,  VII,  ii.  136.  -  Bruxelles,  5  août  1880,  S.,  81.  4.  1,  D.  P.,  82. 
2.  81.  —  Cass.  Belgi<jue,  19  janv.,  1882,  y.,  82.  4.  19,  D.  P.,  82.  2.  81.—  La 
jurisprudence  fiançaise  est  en  sens  contraire.  V.  les  trois  noies  suivantes.  — 
D'après  M.  Meynial,  les  liibunaux  n'useraient  de  la  contrainte  indirecte  que  lors- 
que le  fait,  objel  de  l'obligation,  n'est  pas  personnel  au  dcbilcur,  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'une  obligalion  légale,  c'es-t-à-dire  d'une  de  ces  obligations  qui  découlent 
de  certains  lapports  de  famille,  notamment  du  mariage  et  de  la  palernilé.  —  Op. 
cit.,  p.  451  //(  fine  à  453.  —  Mais,  à  noire  avis,  l'étude  de  la  jurisprudence  conduit 
à  constater  que  les  juges  ne  font  nullement  cette  distinction.  Certains  arrêts  ont 
appliqué  les  astreintes  à  des  cas  d'obligations  persoimelles.  —  V.  Orléans,  3  déc. 
1859,  1).  P.,  60.  2.  9.  —  Req.,  28  déc.  1886,  S.,  87.  1.  112  —  Rcq.,  23  juil.  1889, 
D.  P.,  91.  1.  ."51.  —  D'ailleurs,  la  dislinclio{i  que  M.  Meytiial  attribue  à  la  juris- 
prudence serait  bien  peu  rationnelle  :  Pour(juoi  réserver  l'usage  de  la  contrainte 
indirecte  pour  les  cas  où  l'on  peut,  sans  recourir  à  elle,  obtenir  l'exécution  en 
nature  et  où,  par  conséquent,  elle  ne  présente  pas  d'utilité  réelle? 

(^1  Demolombe,  XXIX,  n.  495-496;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  41.  —  Contra  Req., 
28  déc.  1824,  S.,  25.  1.  165.  —  Civ.  rej.,  4  juil.  183i,  y.,  35.  1.  39.  —  Req.,  22  nov. 
1841,  S.,  42.  1.  170,  D.  Rép.alph.,  \o  Obli,/.,  n.  5107-6».  —  Montpellier,  1<-'-  avril 
1862,  S.,  62.  2  235,  D.  P.,  62.  5.  112. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  42  ;  Deinoloiubo,  XXIV,  n.  4;'6.  —  Contra  Rcq.,  25  mars 
1857,  S.,  57.  1.  267,  D.  P.,  57.  1.  213. 
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2°  Si  le  clél)itcur  refuse  délinilivemciit  d'exécuter  l'obliga- 
lion,  les  juges  ne  peuvent  allouer' au  ciéaticier  à  titre  d'iudein- 
iiité  qu'une  somme  déterminée  une  fois  pour  toutes;  ils  n'ont 
pas  le  droit  de  prononcer  contre  le  débiteur,  pour  essayer  de 
vaincre  sa  résistance,  une  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts  fixés  par  chaque  jour  de  relard  ("j. 

Nous  reviendrons  sur  ces  queslions  quand  nous  explique- 
rons la  disposition  de  l'art.  1 140  ('). 

441.  Quand  l'obligation  de  faii'c  ou  de  ne  pas  faire  se 
transforme  en  dommages  intérêts  en  cas  d'inexécution,  ce  n'est 
point  î\  dire  qu'elle  disparaisse  et  soit  remplacée  par  une 
obligation  nouvelle.  Les  dommages-intérêts,  comme  l'a  dit  la 
cour  de  cassation,  «  sont  alors  dus  en  vertu  de  l'obligation 
originaire,  dont  ils  deviennent  la  sanction  ».  Celle  remarque 
présente  un  intérêt  [)ratiqne  important,  car  il  en  résulte  que 
le  gage  constitué  par  le  débiteur  comme  garantie  de  l'accom- 
plissement dune  obligation  de  faire,  demeure  afl'ecté,  en  cas 
d'inexécution  de  celle-ci,  au  paiement  des  dommages-inté- 
rêts (^).  Il  en  serait  évidemment  de  même  d'un  cautionne- 
ment assurant  l'exécution  dune  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  (*). 

442.  Il  faut  remarquer  aussi  que  la  disposition  de  l'art. 
1142  n'exclut  pas  l'application  de  l'art,  118i  :  aloi-s  même 
(pi'un  contrat  donne  naissance  à  une  obligation  de  faire  et 
que  cette  obligation  a  pour  objet  un  fait  personnel  à  la  partie 
qui  doit  l'accomplir,  la  condition  résolutoire  est  sous-enten- 
due, au  moins  s'il  s'agit  d'un  contr-at  synallagrnatique,  pour  le 
cas  (»ù  l'une  des  parlies  ne  satisferait  pas  à  son  engagement  ('). 

443.  La  règle  posée  dans  l'art.  1 1  42  s'ap[)lique  à  toutes  les 


('  Demoloinbe,  XXIV,  n.  497;  Auhry  et  Hhu.  loc.cil  .  —  Conlra  Req.,  22  nnv. 
1841  et  Montpellier,  1^''  avril  1«62,  précités.  —  Civ.  rej..  25  juil.  1882,  S.,  8:3.  1. 
345,  n.  P.,  8?.  1.  243.  —  Cpr.  Gass.  Belgique,  15  mars  1883,  S.,  83.  4.  23;  23  juin 
1887,  D.  P.,  88.  2.  311. 

(5)  V.  //(/"/■«,  n.  478-479. 

C)  Wei]  ,  y  mai  1881,  S.,  82.  1.  150,  D.  P.,  82.  1.  13. 

(*)  Ce  n'est  là  (ju'une  application  des  principes  qui  régissent  le  caulionnemenl. 
—  ^^  nat;rn'nent  Aiibry  et  Rau,  IV,  p.  680;  Pont,  Pelils  conlrals.  Il,  n.  107; 
Troplong,  Cai/lioinienieiil,  n.  158. 

('}  Laroinbière.  I,  p.  533  'arl.  1142,  n.  5  :  Deniolombe,  XXIV,  n.  489. 
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obligations  de  faire,  quelle  que  soit  leur  origine,  par  consé- 
quent à  celles  qui  naissent  de  quasi-délits  ('). 

444.  Il  résulte  de  l'art.  1145  que  le  débiteur  qui  contrevient 
à  une  obligation  de  ne  [)as  faire  est  en  demeure  sans  som- 
malion  ni  autre  acte  équivalent  :  «  Si  robligalion  est  de  ne 
»  pas  faire,  dit  ce  texte,  celui  qui  y  coiilrevient  doit  les  dom- 
»  mages  et  intérêts  par  le  seul  fuit  de  la  contravention.  »  A 
vrai  dire,  il  ne  pouvait  être  question  d'une  mise  en  demeure 
quant  aux  obligations  de  ne  pas  faire;  car  le  but  de  cette 
mesure  est  de  constater  le  retard  que  le  débiteur  apporle  à 
l'exécution  de  son  obligation.  Or,  la  contravention  à  une 
obligation  de  ne  pas  faire  est  tout  autre  cbose  (ju'un  retard. 
De  plus,  la  mise  en  demeure  s'explicjue  par  cette  considéra- 
tion qu'en  son  absence  le  débiteur  peut  croire  que  le  créan- 
cier lui  accorde  un  délai.  Mais,  lorscjue  le  débiteur  contre- 
vient à  une  obligation  de  ne  pas  faire,  le  défaut  de  mise  en 
demeure  ne  l'autorise  pas  k  supposer  que  le  créancier  ap- 
prouve la  violation  de  son  engagement  (-). 

445.  Le  législateur  n'a  pas  formulé  une  théorie  générale 
des  risques  relativement  à  l'obligation  de  faire.  On  trouve 
seulement  des  solutions  spéciales  sur  quelques  cas  particu- 
liers. V.  notamment  art.  1722,  1788,  1790  et  1867.  Le  prin- 
cipe qui  paraît  se  dégager  de  ces  textes  est  que,  dans  l'obli- 
gation de  faire,  les  risques  sont  h  la  charge  du  débiteur.  C'est 
aussi  le  principe  posé  par  les  auteurs  (^). 

On  voit  qu'au  point  de  vue  des  risques,  il  existe  une  très 
importante  dili'érence  entre  les  obligations  de  donner  ayant 
pour  objet  un  corps  certain  et  toutes  les  autres  obligations. 
Dans  celles-ci,  les  risques  incombent  au  débiteur;  dans  cel- 
les-là, ils  sont  à  la  charge  du  créancier.  Le  code  civil  alle- 
mand a  supprimé  cette  dillerence.  Il  décide  que,  dans  les  unes 
et  les  autres,  c'est  le  débiteur  qui  supporte  les  risques  (*). 


(')  Orléans,  26  déc.  1878,  S.,  79.  2.  97,  D.  P.,  79.  2.  49.  —  Req.,  10  juin  1879, 
S.,  79.  1.  419,  D.  P.,  80.  1.  418.  —  Adde  Hue,  VII,  n.  137. 

(2)  Demolotnbe,  XXIV,  n.  541;  Laurenl,  XVI,  n.  240. —  Douai,  7  déc.  1881,  S., 
8.3.2.  184,  D.  P.,  82.  1.  112. 

(3)  Bufnoir,  op.  cil,.,  p.  512  ;  Saleiiles,  op.  cit.,  n.  194,  p.  206  in  fine,  p.  207. 
(«)  V.  Saleiiles, /o-.czV. 
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446.  Nous  rappelons,  enlerminant,  que,  d'après  la  grande 
majorité  des  auteurs,  l'art.  1137,  relatif  à  la  prestation  des 
fautes,  s'applique  aussi  bien  aux  obliga lions  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire  qu'aux  obligations  de  donner.  Celui  qui  doit  un 
fait  ou  une  abstention  est  donc  responsable  de  la  faute  que 
ne  commettrait  pas  un  ])on  père  de  famille  ('). 

SECTION  IV 

DES  DOMMAGES-INTÉHÈTS  RÉSULTAM  DE  l'iNEXÉCUTION    DE   l'oBLIGATIO.N 

447.  On  entend  par  dommages  et  intërcls  ou  dommages- 
intérêts  l'indemnité  qui  est  due  à  titre  de  réparation  d'un 
préjudice. 

Le  préjudice  que  les  dommages  et  intérêts  ont  pour  but  de 
réparer  peut  résulter  soit  de  l'inexécution  ou  du  retard  dans 
l'exécution  d'une  obligation,  soit  d'un  délit  ou  d'un  quasi- 
délit.  Ainsi  (jue  l'indique  la  rubrique  de  notre  section,  le 
législateur  ne  s'occupe  dans  celle-ci  que  des  dommages  et 
intérêts  résultant  de  l'inexécution  d'une  obligation.  C'est 
dans  les  art.  1382  s.  qu'il  traite  des  dommages  et  intérêts 
ayant  leur  source  dans  un  délit  ou  dans  un  quasi-délit. 

448.  (Juellc  (jue  soit  la  source  des  dommages  et  intérêts,  ils 
doivent  mettre  celui  qui  a  droit  à  la  réparation  dans  la  situa- 
tion où  il  se  fût  trouvé  s'il  n'avait  pas  subi  le  préjudice.  Ils 
doivent  donc,  le  cas  échéant,  comprendre  deux  éléments  :  la 
perte  éprouvée,  danuuim  cmergens,  et  le  gain  manqué, 
lucriim  cessans.  Ces  deux  éléments  sont  représentés  dans 
l'expression  même  de  dommages  et  intérêts  (dommage,  dam- 
ninn,  intéiét  Incriim],  qui  contient  ainsi  presque  une  défini- 
tion de  l'indemnité  dont  il  s'agit. 

449.  En  fait,  les  dommages-intérêts  sont  généralement 
alloués  sous  forme  d'indemnité  pécum'aire.  Mais  la  loi  n'exige 
pas  qu'il  en  soit  ainsi  \^). 


(')  V.  supra,  n.  357. 

(-)  Disposition  en  sens  coiiliîiire  dans  le  (-.  civ.  Japon  :  «  Le  montant  des  dom- 
mages-inlérêls  se  délermiiie  en  argent,  à  moins  de  déclaration  de  xolonlé  con- 
tiaire  ».  Art.  417.  Tiaduc.  Moloiio  cl  Toinii,  p.  lO'j. 
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Les  juges  peuvent,  j)ar  conséquent,  en  cas  d'inexécution  ou 
de  retard  dans  l'exécution  d'une  convention,  ordonner  que  la 
chose,  objet  de  cette  convention,  restera  au  compte  de  la 
partie  qui  est  en  faute  ou  en  demeure.  La  propriété  de  la 
chose  laissée  pour  compte  se  trouve  alors  imposée  à  cette 
partie  comme  réparation  du  dommage,  à  charge  par  elle  de 
payer  à  l'autre  partie  l'entière  valeur  de  la  chose  (^). 

C'est  ainsi  qu'en  matière  de  transport  de  marchandises,  le 
commissionnaire  peut,  à  raison  du  retard  dans  l'arrivée  des 
marchandises  ou  d'avaries  subies  par  elles,  être  condamné  à 
les  garder  pour  son  compte  et  à  en  payer  l'entière  valeur  à 
titre  de  dommages-intérêts  (*). 

De  même,  lorsqu'un  ouvrage,  par  exemple  une  étoffe,  dont 
la  matière  a  été  fournie  à  un  fabricant  par  la  personne  qui  le 
lui  a  commandé,  n'a  pas  été  fait  conformément  à  la  conven- 
tion, les  juges  peuvent  ordonner,  comme  réparation  du  pré- 
judice, que  celte  matière  restera  pour  compte  au  fabricant,  à 
charge  par  lui  d'en  rembourser  la  valeur  ('). 

450.  Nous  n'avons  à  traiter  pour  le  moment  que  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  résultent  de  l'inexécution  ou  du  retard 
dans  l'exécution  d'une  obligation. 

On  donne  généralement,  dans  la  doctrine,  le  nom  de  dom- 
mages et  intérêts  co?npe?isaioires  à  ceux  qui  sont  dus  au  créan- 
cier à  raison  de  l'inexécution  de  l'obligation;  sous  leur  forme 
ordinaire,  ils  ne  sont  que  l'évaluation  en  argent  de  l'intérêt 
que  le  créancier  avait  à  ce  que  l'obligation  fût  exécutée,  la 
compensation  par  conséquent  du  préjudice  que  l'inexécution 
lui  cause  :  à  la  place  d'une  exécution  en  nature,  qui  n'est 
plus  possible,  le  créancier  obtient  une  exécution  en  argent, 
une  exécution  par  équivalent.  Quant  aux  dommages  et  intérêts 
qui  sont  dus  au  créancier  à  raison  du  simple  relard  dans 
l'exécution,  on  les  appelle  dommages  et  inlévèis  inoratoires 


.     (>)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  108. 

(')  Delamarre  etLepoitvin,  Commission,  II,  n.  225.  —  Giv.  rej.,  3  août  1835,  S., 
35.  1.  817,  D.,  Répert.  alp/i.,  v»  Commissionnaire ,  n.  365.  —  Rennes,  19  mars 
1850,  S.,  51.  2.  IGl.  —  Contra  Pan,  25  fév.  1813,  S.  chr.,  IV,  2.  264.  —  Metz,  18 
janv.  1815,  S.  chr.,  V,  2.  10.  —  Paris,  11  juil.  1835,  S.,  35.  2.  489. 

n  Req.,'28  avril  1862,  S.,  63.  1.  311,  D.  P.,  63.  1.  250. 
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parce  qu'ils  sont  âua  p7-opter  inornm.  Ils  sont  l'évaluation  en 
argent  de  rinlérêt  que  le  créancier  avait  à  ce  que  l'obliga- 
tion fût  exécutée  à  l'époque  où  elle  devait  l'être. 

I.  Conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  aux  dommages  et 

inlêrèls. 

451.  Pour  que  l'inexécution  totale  ou  partielle  d'une  obli- 
gation puisse  donner  lieu  à  des  dommages  et  intérêts,  trois 
conditions  sont  requises.  Il  faut  :  l**  que  l'inexécution  ait 
causé  un  préjudice  au  créancier;  2"  qu'elle  soit  imputable 
au  débiteur  ;  3"  que  celui-ci,  du  moins  au  cas  où  l'exécution 
est  encore  possible,  soit  en  demeure. 

452.  a.  11  faut,  en  premier  lieu,  que  l'inexécution  de  l'obli- 
galion  ait  causé  un  préjudice  au  créancier.  La  loi  fait  allusion 
à  celte  condition  par  les  mots  s'il  y  a  lieu  de  l'art.  1147,  qui 
signifient  :  si  le  juge  estime  que  le  créancier  a  éprouvé  un 
dommage.  Celte  condition  est  évidemment  essentielle,  et  il 
n'est  pas  besoin  d'insister  sur  cette  idée  qu'il  doit  exister  un 
rapport  de  causalité  entre  le  dommage  subi  par  le  créancier 
et  l'inexécution  de  l'obligation. 

Ainsi  l'avoué  qui  n'a  pas  exécuté  le  mandat  qu'il  avait  reçu 
de  produire  dans  un  ordre  ne  peut  pas,  de  ce  chef,  être  con- 
damné à  payer  une  indemnité,  s'il  n'est  pas  établi  qu'il  y 
aurait  eu  collocation  utile  en  cas  de  production  ('). 

La  loi  elle-même  fait  une  remarquable  application  de  ce 
principe  dans  l'art.  1302  al.  l'""  in.  fine.  Voir  cette  disposition. 

453.  Par  application  des  principes  généraux,  c'estau  créan- 
cier de  prouver  l'existence  du  préjudice  qu'il  invoque  comme 
base  de  sa  demande  en  dommages  et  intérêts  (-).  Toutefois, 


(')  Civ.  cass.,  26  iiov.  1890,  S.,  91.  1.  72,  D.  P.,  91.  1.  18.  —  Il  a  été  également 
1res  l)ien  décidé,  dans  une  espèce  voisine  de  la  précédente,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de 
condamner  à  des  dommages-inlérôts  l'avoué  qui,  dans  un  ordre  amiable,  a  négligé 
défaire  colloquer  son  client  pour  une  créance  venant  en  rang  utile,  alors  que,  par 
ses  soins,  ce  client  a  reçu,  dans  le  même  ordre,  collocation  pour  une  autre  créance 
plus  élevée  qui  n'aurait  pas  pu  être  admise  concurremment  avec  la  première.  — 
Req.,  8  déc.  1884,  S  ,  86.  1.  303,  D.  P.,  85.  i.  463.  —  V.  aussi  Bordeaux,  12  janv. 
1887.  S.,  88.  2.  108,  D.  P.,  87.  1.  91. 

(^)  Rennes, 4juin  1814,  Dali., /?ép. «//)/(.,  \°  Louaçie,  n.339  1".  —  Cpr.  Bruxelles 
23  mars  1808,  Dali.,  op.  cit.,  v  06%.,  n.  776-2». 
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nous  verrons  que  ce  préjudice  est  présumé  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  1153. 

454  b.  II  faut,  en  second  lieu,  que  l'inexécution  de  l'obli- 
gation ou  le  retard  dans  l'exécution  soit  imputable  au  débi- 
teur, car  c'est  seulement  en  ce  cas  qu'il  peut  elre  considéré 
comme  étant  l'auteur  du  préjudice  éprouvé  par  le  créancier, 
et  que,  par  suite,  il  peut  être  tenu  d'en  fournir  la  réparation. 

L'inexécution  de  l'obligation  est  imputable  au  débiteur 
lorsqu'elle  est  le  résultat  de  sa  fraude  ou  de  sa  faute.  On  sait 
quo  la  faute  consiste  dans  une  négligence  commise  sans 
intention  de  nuire.  Il  y  a  dol,  suivant  l'expression  de  la  loi, 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  il  y  a  fraude,  quand  l'inten- 
tion de  nuire  existe. 

On  voit  que  la  bonne  foi  du  débiteur  ne  suffit  pas  pour  le 
mettre  à  l'abri  d'une  condamnation  à  des  dommages-intérêts. 
Le  législateur  le  dit,  au  surplus,  à  la  fin  de  l'art.  11-47  : 
«  encore  qu'il  n'y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  ».  Cela 
s'explique  aisément,  car,  en  contractant,  le  débiteur  s'est 
engagé  à  exécuter  son  obligation  et  non  pas  simplement  à 
s'abstenir  de  tout  dol  quant  à  celte  exécution. 

Toutefois  les  juges  devraient  avoir  égard  à  la  bonne  foi 
du  débiteur  dans  la  détermination  du  montant  des  dommages- 
intérêts.  Arg.  art.  1150  et  1151. 

455.  L'imputabilité  cesse,  et  avec  elle  la  responsabilité 
civile  (M  qu'elle  engendre,  lorsque  l'inexécution  de  l'obligation 
est  le  résultat  d'une  cause  étrangère  au  débiteur,  c'est-à-dire 
d'un  cas  fortuit.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1147,  dont  voici  les 
termes  :  «  Le  débiteur  est  condamné,  s'il  y  a  lieu,  au  paie- 
»  ment  de  dommages  et  intérêts,  soit  à  raison  de  l'ineaécution 
»  de  l'obligation,  soit  à  raison  du  relard  dans  V exécution, 
»  toutes  les  fois  r^uil  ne  justifie  pas  que  Vinexécution  provient 


(')  La  responsabilité  civile  consiste  dans  l'obligation  de  fournir  des  réparations 
civiles  ou  dommages  el  inlérêls.  On  oppose  la  responsabilité  civile  à  la  responsa- 
bilité pénale.  Un  même  fait  peut  engager  la  responsabilité  civile  et  la  responsabi- 
lité pénale  de  son  auteur  :  ainsi  le  voleur  est  responsable  civilement  des  consé- 
quences de  son  délit  envers  le  propriétaire  qu'il  a  dépouillé  et  pénalement  envers 
la  société  représentée  par  les  magistrats  du  ministère  public  pour  la  poursuite  et 
par  les  tribunaux  de  justice  répressive  pour  la  condanmalion. 
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»  d'une  cause  élrangère  qui  ne  peut  itii  être  inipulée,  encore 
»  qu'il  n'y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  »  ('). 

La  cause  étrangère  qui  ne  pent  être  imputée  au  débiteur 
constitue,  nous  venons  de  le  voir,  ce  que  Ton  appelle  un  cas 
fortuit.  Ainsi  la  partie  finale  de  l'art.  1147  revient  à  dire  que 
le  débiteur  n'est  pas  responsable  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation, et  que,  par  suite,  il  ne  doit  de  ce  chef  aucuns  dom- 
mages et  intérêts,  lorsque  cette  inexécution  est  le  résultat 
d'un  cas  fortuit.  L'art.  1148  n'est  qu'une  répétition  inutile  de 
cette  disposition,  car  il  est  ainsi  conçu  :  «  //  nij  a  lieu  à 
»  aucuns  dommages  et  intérêts,  lorsque,  par  suite  d'une  force 
»  majeure  ou  d'un  cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empêché  de 
»  donner  ou  de  faire  ce  à  quoi  il  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui 
»  lui  était  interdit  ». 

Dans  le  langage  de  la  loi,  les  expressions  cas  fortuit  et 
force  majeure  sont  synonymes  (-).  Elles  désignent,  d'après 
la  définition  donnée  en  droit  romain,  tout  événement  qu'on 
ne  saurait  prévoir  ou  auquel  on  ne  saurait  résister  lorsqu'on 
l'a  prévu  (^). 

(')  Cpr.  Code  fédéral  des  obliçj.,  art.  110.  —  V.  Rossel,  Manuel  du  dr.  fédér. 
des  oblif).,  n.  125.  —  Cpr.  aussi  C.  civ.  esp.,  n.  1101. 

(*)  V.  art.  1733.  —  Cpr.  aussi  les  art,  1754,  al.  5,  et  1755,  où  l'on  ne  trouve  que 
l'expression  force  majeure,  et  les  art.  1772  et  1773,  qui  emploient  isolément  l'e.v- 
pression  cas  forluU,  bien  que  les  uns  et  les  autres  visent  les  mêmes  événements,  ce 
qui  résulte  notamment  de  ce  que  la  grêle  est  prévue  à  tilre  d'exemple  et  par  l'art. 
1754,  al.  5,  et  par  l'art.  1773,  al.  l^".  —  D'après  certains  auteurs,  l'expression  cas 
fortuit  ne  s'appliquerait  qu'au.x  accidents  résultant  d'une  force  naturelle  inintelli- 
gente, tandis  que  l'expression  force  majeure  supposerait  toujours  un  fait  de 
l'homme.  'V.  Marcadé,  IV,  n.  517;  lluc,  VH,  n.  143,  p.  201.  —  Il  nous  semble 
démontré  que  le  législateur  n'a  même  pas  entrevu  cette  distinction.  V.  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  553. 

(,')  Oinnem  vim  cul  reslsli  non  polest,  suivant  la  définition  d'Ulpien,  L.  15.  §  2, 
D.,  Locali,  XIX,  2.  Le  même  jurisconsulte  dit  ailleurs  :  "  Forluilos  casus  riullum 
fuimanum  consUium  providere  polesl  ».  L.  2,  §  8,  D.,  De  admin.  rer.  ad  civil, 
perlin.,  L,  8;  Vinnius  a  complété  cette  définition  de  la  manière  suivante  :  Casuni 
forluitum  defininnis  omne  quod  humano  caplu  prwvideri  non  polesl,  nec  cui 
praeviso  polesl  resisli...  l'arlil.  juris.,  Mb.  II,  cap.  64.  —  Cette  formule  a  été  fidè- 
lement reproduite  dans  l'art.  1105  du  nouveau  code  civil  espagnol  ainsi  conçu  : 
"  Hors  des  cas  expressément  indiqués  par  la  loi  et  de  ceux  où  l'obligation  le  stipule 
ainsi,  nul  ne  répondra  des  événements  qti'il  n'a  pu  prévoir,  ou  qui,  bien  que  pré- 
vus, onl  été  inévitables  ».  La  définition  donnée  au  texte  est  donc  classique,  et  elle 
nous  parait  assez  compréhensive  pour  qu'il  n'y  ait  pas,  contrairement  à  ce  que  pense 
M.  Laurent,  d'inconvénient  à  ladopter.  —  V.  Laurent,  XVI,  n.  264. —  II  esta  remar- 
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Les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure  peuvent  être  distri- 
bués en  deux  calég-ories  (').  Les  uns  ont  le  caractère  d'acci- 
dents naturels  (-),  comme  les  maladies,  la  mort,  le  feu  du 
ciel,  la  grêle,  la  gelée,  les  neiges  très  abondantes,  les  inon- 
dations, les  tremblements  de  terre,  etc..  Les  autres  consti- 
tuent des  faits  de  l'homme  (');  nous  citerons  la  guerre,  l'in- 
vasion, le  bombardement,  le  blocus,  les  attaques  de  brigands, 
les  abus  de  la  force,  les  larcins  ('). 

Dans  cette  seconde  catégorie  rentre  le  fait  du  prince.  On 
entend  par  ce  terme  générique  tous  les  empêciiements  qui 
résultent  d'un  ordre  ou  d'une  prohibition  émanant  de  l'auto- 
rité publique. 

«  Le  fait  du  prince,  dit  la  cour  suprême,  obligeant  à  sou- 


quer, relativement  à  la  seconde  partie  de  cette  définition,  que  la  cour  suprême  a 
posé  le  principe  suivant  :  «...  Un  événement  que  sa  nature  môme  soustrait  au  pou- 
voir de  l'homme,  reste  dans  la  classe  des  cas  fortuits,  encore  bien  que  la  possibi- 
lité de  sa  réalisation  ait  dû  se  présenter  à  l'esprit  au  moment  de  la  passation  du 
contrat  ».  —  Req.,  4  mai  1842,  S.,  42,  1.  618,  D.  P.,  42.  1.  222.  —  Gpr.  Douai, 
10  mai  1886,  S.,  89.  2.  3.  —  Dans  le  même  sens,  Larombicre,  II,  p.  9  (art.  1118, 
n.  1). 

(')  Troplong,  Louage,  I,  n.  205;  Demolombe,  XXIV,  n.  553;  Laurent,  XVI, 
n.  257-258.  —  On  a  proposé  des  divisions  plus  compliquées,  mais  qui  n'ont  pas  de 
raison  d'être.  V.  Demolombe,  loc.  cil. 

(■■*]  Gpr.  Troplong,  Louage,  I,  n.  206  et  les  notes.  —  Les  accidents  de  tempéra- 
ture, tels  que  chaleur  ou  froid,  vent,  pluie,  etc.,  qui  caracléi'isent  les  diverses  sai- 
sons, ne  peuvent  cire  considérés  comme  cas  fortuits  que  si  leur  intensité  arrive 
à  un  développement  anormal.  Troplong,  op.  cit.,  n.  20.  —  Cpr.  Laurent,  X^'l, 
n.  257  in  fine. 

(')  Gpr.  Troplong,  op.  cit.,  n.  208  et  les  notes. 

(*)  Parmi  les  faits  de  l'homme  figure  le  vol.  Mais  il  résulte  des  art.  1953  et  195i 
que  les  hôteliers  et  aubergistes  répondent  du  vol  des  effets  d'un  voyageur,  k  moins 
qu'il  s'agisse  d'un  vol  fait  à  main  armée,  sauf,  aujourd'hui,  la  limitation  apportée 
à  cette  responsabilité  par  la  loi  du  18  avril  1889.  Il  ne  suffirait  môme  pas,  pour 
qu'un  vol  exonérât  les  hôteliers  et  aubergistes  de  la  responsabilité  dont  nous  parlons, 
qu'il  eût  été  commis  de  nuit  avec  escalade  et  elTraction.  Troplong,  Dépôt,  n.  235; 
Aubry  et  Ran,  IV,  p.  629  et  p.  622,  note  15;  Guillouard,  Dépôt,  n.  147;  Laurent, 
XXVil,  n.  142;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  lu  société,  du  prêt  et  du  dépôt, 
n.  1211.  —  V.  cependant  Pont,  l'el.  contr.,  I,  n.  540.  —  Les  dispositions  des  art. 
1953  et  1954  montrent  donc  que  les  faits  de  l'homme  n'ont  le  caractère  de  cas  for- 
tuits que  lorsqu'ils  constituent  des  obstacles  insurmontables.  Troplong,  Dépôt,  n. 
234;  Laurent,  XVI,  n.  258.  —  L'incendie  ne  constitue  pas  toujours  par  lui-môme 
un  cas  de  force  majeure.  —  Orléans,  11  mars  1898,  Gaz.  Pal.,  98.2.  100  (renvois). 
—  V.  aussi  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  1212  et  les  autorités  citées. 

GO.NTR.   ou   OBLIG.  —  2^  éd.,  I.  28 
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mission  comme  le  fait  de  la  nature,  constitue  également  un 
cas  fortuit  ou  de  foi-ce  majeure...  »  (*). 

Les  actes  qui  présentent  le  caractère  de  fait  dîi  prmce  aont 
innombrables  (-). 

A  litre  d'exemples,  nous  indiqueions  la  suppression  d'une 
industrie  par  un  acte  du  pouvoir  supérieur  (')  ;  l'interdiction 
d'un  journal  par  l'autorité  militaire  pendant  l'état  de  siège  (*)  ; 
la  décision  du  ministre  de  l'intérieur  qui  défend  au  directeur 
d'un  tliéàtre  déjouer  une  pièce  déterminée  (*)  ;  la  fermeture 
d'un  théâtre  ordonnée  par  un  arrêté  municipal  aussi  long- 
temps qu'un  acteur  dont  la  présence  sur  la  scène  est  l'occa- 
sion de  désordres  n'aura  pas  été  remplacé  (^)  ;  l'arrêté  d'ex- 
pulsion pris  contre  un  étranger  C). 

456.  Il  appartient  aux  juges  du  fond  de  reconnaître  l'exis- 
tence des  éléments  de  fait  d'où  peut  résulter  la  force  majeure, 
et  ils  ont  à  cet  égard  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  (**), 

(')  Req.,  4  mai  1842,  S..  42.  1.  618,  D.  P.,  42.  1.  222.  —  Cpr.  Demolombe, 
XXIV,  n.  555;  Laurent,  XVI,  n.  261  et  274. 

(■■^)  V.  Cour  de  cass.  de  Belgique,  27  juin  1845,  Pas.,  45.  1.  392.  —  Civ.  cass., 
3  mai  1817,  S.,  48.  1.  47,  D.  P.,  48.  1.  78.  —  Douai,  10  mai  1886,  S.,  89.  2.  3.  — 
Civ.  cass.,  11  fév.  1896,  D.  P.,  96.  1.  349. 

(*)  Arrêt  précité  du  4  mai  1812. 

(*)  Lyon,  23  avril  1874,  S.,  75.  2.  272,  D.  P.,  75.  2.  37.  Cette  décision  est  remar- 
quable. Nous  y  relèverons  les  passages  suivants  :  «  Le  pouvoir  conféré  par  la  loi 
du  9  août  1849  à  l'autorité  militaire,  sous  l'empire  de  l'état  de  siège,  d'interdire 
les  publications  qu'elle  juge  de  nature  à  exciter  ou  à  entretenir  le  désordre,  est 
souverain,  indépendant,  sans  contrôle...  Ils  (les  arrêtés  d'interdiction)  n'impli- 
quent point  par  eux-mêmes,  ipso  fado,  la  préexistence  d'un  délit  ou  d'une  faute 
de  la  part  des  auteurs  de  la  publication  interdite,  mais  seulement  une  nécessité  de 
garantie  pour  la  sûreté  publique...  Ces  principes  admis,  les  tribunaux  doivent 
regarder  ces  arrêtés,  au  point  de  vue  de  l'exécution  des  conventions  entre  parti- 
culiers, comme  étant  le  fait  du  prince  et  de  la  force  majeure  ». 

(S)  Paris,  20  déc.  1835,  S.,  36.  2.  82.  —  11  n'y  a  pas  lieu,  d'ailleurs,  de  restreindre 
cette  solution  au  cas  où  la  pièce  interdite  est  nouvelle.  Il  faut  donc  se  prononcer 
de  même  quand  celte  pièce  a  été  déjà  représentée  sur  une  autre  scène.  Même 
arrêt. 

(^)  Rennes,  30  déc.  1861,  S.,  62.  2.  524.  —  Peu  importe  que  l'acteur  ayant  acbevé 
ses  débuts,  son  engagement  soit  définitif.  Même  arrêt. —  Mais,  sur  ce  dernier  point, 
voir  en  sens  contraire  Vivien  et  Blanc,  Législ.  des  théâtres,  n.  282;  Agnel,  Code 
des  artistes  dramatiques,  n.  211.  —  Toulouse,  28  nov.  1829,  S.  chr.,  9=  vol., 
2»  partie,  p.  352,  D.,  Re'p.  alp/t.,  v»  Responsabilité,  n.  145. 

C)  Paris,  29  avril  1872,  S.,  72.  2.  238,  D.  P.,  72.  2.  145. 

(8)  Laurent,  XVI,  n.  259  s.  —  Req.,  13  fév.  1872,  S.,  72.  1.  60,  D.  P.,  72.  1.  186; 
14  mai  1872,  S.,  73.  1.  224,  D.  P.,  73.  1.  78;  13  août  1873,  S.,  74.  1.  74,  D.  P.,  75. 
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Mais  il  appartient  à  la  cour  suprême  de  déterminer  la  portée 
légale  de  ces  éléments  de  fait  (•). 

457.  Les  événements  imprévus  ou  qu'il  n'est  pas  au  pou- 
voir de  1  homme  d'empêcher  n'excusent  pas  toujours  l'inexé- 
cution d'une  obligation  ou  le  retard  apporté  dans  l'exécution 

458.  En  premier  lieu,  il  n'y  a  pas  au  point  de  vue  juridi- 
que cas  fortuit  quand  l'événement,  sans  empêcher  l'exécution 
la  rend  seulement  plus  difficile  ou  plus  onéreuse  (^). 

C'est  ainsi  qu'un  marché  passé  par  un  fabricant  n'est  pas 
résilie  par  cas  fortuit  si  la  guerre,  survenue  depuis,  n'a  pas 
rendu  sa  fabrication  impossible,  alors  même  qu'elle  ne 
permet  d'y  procéder  que  dans  des  conditions  plus  défavora- 
«les  (^]. 

De  même  un  acheteur  est  tenu  de  prendre  livraison  de  la 
marchandise  nonobstant  l'interruption  partielle  causée  par 
état  de  guerre  dans  les  communications,  si  cette  circons- 
tarice  ne  fait  pas  complètement  obstacle  à  la  livraison  (M 

De  même  encore  une  vente  à  terme  ou  à  livrer  ne  peut  pas 
être  déclarée  résiliée  par  cela  seul  que,  depuis  le  contrat,  un 
impo  établi  sur  un  produit  nécessaire  à  la  fabrication  de  la 
marchandise  vendue  a  augmenté  le  prix  de  revient  de  celle- 

Cl  (  j. 

i.  126;  n  „„v.  1873,  S.,  74.  1.  250;  13  janv.  1874,  S.,  75.  1.  351  D  P    7i  1  7f, 
Çiv.re,.,2. mars  1874,  S.,  74.1.  428;19,oûll874,S.   75  1  24   0   P    7f,  i  ,^7 
a...M  1883  S.,  85.  1.  2.7,  D.  P.,  84.  I.  39;  18  ,v;,l    sS,  S.   i,    l'^'àjf  '  D    P  ' 
S^.  1.  25.  -  lie,.,  22  déc.  1884,  S.,  85.  1.4»,  D.  P.,  85. 1.'73;'22  oc,,  isôs,  D.  P^ 

im  %°  "i'rr,--,'  '^  ■'''°'-  ""•  "■  ■'••  ''■  '•  î*^'-  -V.  aussi  Crim.  rej    28  rév 

;.nnc,pe  .ans  Ci...  cass.:8^;;f  1881^"  73."'    «:"r""'  ^ rt"t  "»  '' 
1«  avril  1883,  précité  '      "    '  ^*-  ~  *^^''-  «"^J-' 

.'.Lyon,  4  i^i^S^^tTsT^:  1'^  T£"  tT'^!  f'^'f  "  -- 
Lyon,  »  i„i„  18....,  s.  40.  2.  302,  D.'p.,  49.'  2.  23;  -  ^J'sli::  7r  S' 
u.  t^.,   <U.  û.  11b. —Rouen,  19  mai  1871    D    P     71    9    I70       t>  r  -  ' 

;S    71.  2.  175.  -  Nancy,  u'jni,.  1871,  S.^Z      !  D    f-^T'l^^  '""'T'^ 
1.J  août  1873,  S.,  7i.  1.  74,  D.  P.,  75.  1.  126  "  "  ~  ^^"ï"' 

n  Civ.  rej  ,  19  nov.  1873,  S.,  74.  1.  430,  D.  P    74    1   "00 
{')  Caen,  8  juil.  1852,  S.,  53.  2.  233,  D.  P     53    o    i4    '      v  •  1.     , 

20  août  1852,  S.,  53.  2.  33   D    P     53  '>    105        r      ^'     ,.    ~  "'''  Bordeau.x, 

00,  u.  1  .,  06.  ...  lUo.  _  Rouen,  18  nov.  1852,  S.,  53.  2.  233 
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Voici  un  dci-nier  e,\eiii[)le  (|iie  nous  omprunlons,  comme 
]es  précédents,  k  la  jurisprudence  :  Tiusuccès  d'une  tournée 
théâtrale  ne  doit  pas  être  considéré  comme  un  cas  de  force 
majeure  qui  dégage  le  directeur  des  obligations  par  lui  con- 
tractées envers  les  artistes  de  sa  troupe  ('). 

On  voit  par  ce  qui  précède  que  la  libération  du  débiteur 
par  la  force  majeure  est  simplement  une  conséquence  de  la 
règle  qu'à  l'impossible  nul  n'est  tenu. 

459.  Mais,  en  supposant  qu'un  événement  fortuit  ait- sim- 
plement rendu  l'exécution  plus  difficile  ou  plus  onéreuse,  les 
juges,  s'ils  ne  peuvent  pas  déclarer  l'obligation  éteinte,  ne 
peuvent-ils  pas,  du  moins,  la  réduire  et  calculer  en  consé- 
quence le  fjtiantum  des  dommages-intérêts?  L'affirmative 
présente  de  grands  dangers  et  méconnaît  un  des  principes 
fondamentaux  de  notre  matière,  car  elle  permet  aux  tribunaux 
de  limiter  arbitrairement  la  force  obligatoire  des  conventions. 
Il  faut  donc  la  repousser  (-). 

460.  Il  n'y  a  pas,  non  plus,  juridiquement  cas  de  force 
majeure  lorsque  l'obstacle  apporté  à  l'exécution  par  l'événe- 
ment qui,  en  lui-même,  a  le  caractère  de  cas  fortuit,  a  été 
occasionné  par  une  faute  du.débiteur  survenue  avant,  pendant 
ou  depuis  cet  événement.  En  un  mot,  le  débiteur  n'est  pas 
libéré  si  une  faute  commise  par  lui  a  été  la  cause  occasionnelle 
de  l'inexécution  f  ). 

Le  Code  civil  renferme  des  applications  de  ce  principe. 
V.  art.  1807,  1881. 

461.  Il  en  résulte  que  le  débiteur  est  responsable  de 
l'inexécution   de  l'obligation  lorsqu'il  était  en  demeure  au 

D.  P.,  53.  2.  126.  —  Lyon,  8  avril  1853,  S.,  53.  2.  397,  D.  P.,  53.  5.  469.  —  Paris, 
30  avril  1853,  S.,  53.  2.  333,  D.  P.,  53.  2.  126.  —  Civ.  cass.,  11  mars  1856,  D.  P., 
56.  1.  100.  —  Civ.  rcj.,  2  avril  1856,  ibid.  —  Req.,  15  fév.  1859,  S.,  60.  1.  730,  D. 
P.,  59.  1.  355;  27  jaiiv.  1875,  S.,  75.  1.  367,  D.  P.,  75.  1.  264, 
(')  Trib.  civ.  Seine,  6  mars  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  166. 

(2)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  272.  —  Contra  Trib.  comm.  Rouen,  27  mars  1871,  D. 
P.,  71.  1.  54.  —  Nancy,  14  juil.  1871,  précité. 

(3)  Req.,  17  nov.  1868,  S.,  69.  1.  175,  D.  P.,  69.  1.  126.  —  Trib.  comm.  Seine, 
2  janv.  1871,  D.  P.,  71.  3.  17.  —  Paris,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  238,  D.  P.,  72.  2. 
145.  —  Req.,  19  nov.  1872,  S.,  72.  1.  434,  D.P.,73.  1.215.  —  Rennes,  7  janv.  1873 
(motifs).  S.,  73.  2.  273,  D.  P.,  74.  5.  98.  —  Req.  (2  arrêts),  4  août  1884,  S.,  85.  1. 
316,  D.  P.,  85.  1.  454.  -  Gpr.  Req.,  9  jiinv,  1884,  S.,  84.  1.  163,  D.  P.,  8i.  1.  19i. 
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moment  où  Je  cas  fortuit  s'est  produit,  car,  suivant  un  axiome 
traditionnel,  celui  qui  est  eu  demeure  n'est  pas  exempt  de 
faute.  V.  art.  1302,  al.  1,  art.  1929. 

Mais  lorsque  Tobligation  portait  sur  la  livraison  d'un  corps 
certain,  le  débiteur  qui  était  en  demeure  au  moment  où  est 
survenu  le  cas  fortuit,  n'est  pas  tenu  de  dommages-intérêts, 
si  la  chose  eût  également  péri  chez  le  créancier  en  supposant 
qu'elle  lui  eût  été  livrée,  art.  1302,  al.  2  (*).  Cette  disposition 
s'explique  par  cette  considération  qu'en  pareille  hypothèse 
le  débiteur  se  trouve  n'avoir  causé  aucun  préjudice  au  créan- 
cier, et  que,  par  suite,  un  des  éléments  essentiels  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  dommages-intérêts  fait  défaut. 

462.  De  ce  que  le  débiteur  est  responsable  quand  il  a  été 
en  faute  avant,  pendant  ou  depuis  le  cas  fortuit,  il  résulte  qu'à 
plus  forte  raison  il  est  tenu  des  dommages-intérêts  lorsque 
c'est  lui  qui  a  provoqué  un  événement  de  celte  nature,  notam- 
ment le  fait  du  prince  ('). 

463.  Enfin,  le  débiteur  n'est  pas  davantage  libéré  par  force 
majeure  lorsqu'il  a  pris  les  cas  fortuits  à  sa  charge. 

Le  législateur,  dans  plusieurs  articles  du  Code  civil,  recon- 
naît que  cette  stipulation  est  licite.  V.  art.  1302,  al.  2  et  art. 
1772  et  1773.  11  y  a  même  certaines  hypothèses  où  la  loi,  in- 
terprétant l'intention  des  parties,  sous-entend  cette  clause 
dans  un  contrat.  V.  art.  1822,  1825,  1881-1883  {'). 

(')  Rapprochez  art.  1042,  al.  2. 

(-)  Sic  Demoloiiibe,  XXIV,  n.  557.  — Dans  son  arrêt  du  4  mai  18  i2,  la  cour  suprême, 
api  es  avoir  posé  en  principe  que  le  fuit  du  prince  constitue  un  cas  fortuit,  a  le 
soin  d'ajouter  :  «  alors  que  cette  volonté  du  prince  s'est  accomplie  par  sa  vertu  pro- 
pre, sans  le  concours  ni  l'adhésion  de  ceux  sur  lesquels  elle  s'est  étendue  ».  S. ,42. 
1.61,  D.  P.,  42.  1.  222.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  18  avril  1883  (chemin  de  fer  des  Cha- 
rentes  contre  Daviaud),  S.,  83.  1.  361,  D.  P.,  84.  1.  25.  —  Civ.  rej.,  18  avril  1883 
(chemin  de  fer  des  Charcutes  contre  Jayet  et  Porgès),  S.,  83.  1.  442  (note  de 
AI.  Labbé),  D.  P.,  84. 1.25.  —  Dans  les  espèces  sur  lesquelles  ont  été  rendus  ces  deux 
arrêts,  le  fait  du  prince  consistait  dans  le  lachat  par  l'Etat  du  réseau  de  la  com- 
pagnie des  chemins  de  fer  des  Charenles,  et  la  cour  d'appel  avait  constaté,  po/' 
u}ie  apprécialion  souveraine  de  certuines  circonstances  de  fait,  que  cette  compa- 
gnie n'avait  nullement  subi  le  rachat  qu'elle  opposait  comme  force  majeure,  mais 
qu'elle  l'avait  soUicilé  et  librement  consenti.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  8  janv.  1851,  S., 
51.  1.106. 

(')  Dans  certains  autres  cas  ce  n'est  point  en  se  fondant  sur  la  volonté  vraisem- 
blable des  parties,  mais  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  tout  différent,  que  la  loi 
rend  le  débiteur  responsable  des  cas  fortuits.  V.  art.  1.302,  al.  4,  art.  1379. 


438  DES    CONTRATS    OL'    DES    OBLIGATIONS 

Au  surplus,  eu  ral)seuce  de  ces  diverses  dispositions  par- 
liculières,  la  validité  de  la  stipulation  dont  il  s'agit  n'eût  pas 
été  douteuse,  car  elle  est  une  conséquence  du  piincipe  géné- 
ral que  la  convention  fait  la  loi  des  parties.  Art.  1 134  ('). 

Mais,  en  dehors  des  cas  oîi,  par  exception,  le  législateur  l'a 
insérée  de  plein  droit  dans  un  contrat,  cette  stipulation  ne 
peut  résulter  que  d'une  clause  expresse  (arg.  art.  1772),  ce 
qui,  évidemment,  ne  veut  point  dire  qu'elle  suppose  l'emploi 
d'une  formule  sacramentelle  (-). 

464.  D'ailleurs,  lorsque  le  débiteur  prend  à  sa  charge  les 
cas  de  force  majeure,  cette  clause  n'a  pas  toujours  des  efïets 
aussi  étendus,  et  le  doute  qui  peut  exister  relativement  à  sa 
portée  doit,  par  application  de  la  disposition  de  l'art.  1162, 
s'interpréter  en  faveur  du  débiteur.  La  loi  elle-même,  pré- 
voyant l'hypothèse  où  le  fermier  a  consenti  à  supporter  les 
conséquences  de  la  force  majeure,  décide  que  cette  stipula- 
tion concerne  exclusivement  les  cas  fortuits  ordinaires,  tels 
que  grêle,  feu  du  ciel,  gelée  et  coulure,  et  qu'elle  n'est  pas 
relative  aux  cas  fortuits  extraordinaires,  tels  que  la  guerre 
ou  les  inondations,  alors  que  celles-ci  ne  sont  pas  fréquentes 
dans  le  pays,  à  moins  que  le  fermier  ne  se  soit  chai'gé  des 
cas  de  force  majeure  prévus  ou  imprévus.  Art.  1772  et 
1773  (^).  Cette   disposition  n'est  qu'une  application  du  prin- 

;')  II  est  cependant  un  contrat  dans  lequel  le  législateur  a  interdit  la  convention 
dont  nous  parions.  C"est  le  cheptel  simple.  Les  parties  ne  peuvent  pas  mettre  à  la 
cliarge  du  preneur  la  perte  totale  du  cheptel  arrivée  par  cas  fortuit.  Art.  1811. 
al.  2.  Telle  était  déjà  la  décision  de  la  coût,  du  Berry,  art.  il,  tit.  Des  cheptels.  — 
Cpr.  Pothier,  Des  c/ieplels,  n.  24.  —  Il  est  également  défendu  de  convenir  que  le 
preneur  supportera, dans  la  perle, une  part  plus  grandeque  dans  leprofit.  Art.  1811. 
al.  3.  —  V.  dans  le  même  sens  CouLume  du  Nivernais,  n.  15.  —  Pothier,  op.  cit  . 
n.  25.  —  Ces  deux  dispositions,  ainsi  d'ailleurs  que  toutes  celles  qui  ont  trouvé 
place  dans  Tari.  1811,  s'expliquent  par  l'état  de  dépendance  dans  lequel  le  chep- 
telier  se  trouve  par  rapport  au  bailleur.  Le  législateur  a  pensé  que,  s'il  ne  restrei- 
gnait pas  de  la  sorte  la  liberté  des  conventions  dans  le  contrat  de  cheptel,  des 
hommes  pauvres  et  inexpérimentés  subiraient,  pour  obtenir  l'exploitation,  les  exi- 
gences les  plus  abusives  des  propriétaires.  —  V.  Troplong,  Louage,  II,  n.  1113- 
1116;  Guillouard,  Louar/e,  II,  n.  928-930. 

(^)  Touiller,  VI,  n.  228;  Duranton,  X,  n.  467;  Troplong,  Venle,  I,  n.  464  s.; 
Massé  et  'Vergé  sur  Zachariœ,  III,  p.  400,  §  549,  note  2;  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  104; 
Larombière,  II,  p.  11  (art.  1148,  n.  5);  Demolombe,  XXIV,  n.  554;  Laurent,  XVi, 
n.  227.  —  Cons.  d'Etat,  27  nov.  1835,  D.  Rép.,  v»  Octroi,  n.  85. 

[^)  Sur  la  mesure  dans  laquelle  le  fermier  supporte  le  préjudice  résultant  des 


DE  l'inexécution  DE  l'obligation  439 

cipe  général  écrit  clans  l'art.  1162,  et,  par  conséquent,  les 
juges  pourraient,  dans  d'autres  hypothèses,  faire  la  même 
distinction  et  limiter,  s'il  y  avait  lieu,  les  effets  de  la  clause 
aux  cas  fortuits  prévus  ou  ordinaires  ('j. 

465.  Même  en  supposant  qu'à  raison  d'un  événement  qui 
ne  lui  est  pas  imputable,  le  débiteur  n'ait  pas  pu  exécuter 
l'obligation  dans  le  délai  convenu  et  qu'en  outre  il  n'ait  pas 
pris  à  sa  charge  les  cas  fortuits,  l'obligation  ne  sera  pas  tou- 
jours éteinte.  Si,  en  effet,  dans  l'intention  des  parties,  la 
clause  qui  déterminait  un  délai  pour  l'exécution  n'était  pas 
essentielle,  et  si  l'obligation  est  de  nature  à  pouvoir  être  exé- 
cutée dans  la  suite,  l'effet  de  la  force  majeure  n'est  pas  réso- 
lutoire et  absolu,  mais  seulement  dilatoire  (^). 

466.  L'application  des  règles  que  nous  venons  d'exposer 
suppose  la  preuve  de  certains  faits.  Quand  le  débiteur  n'exé- 
cute pas  l'obligation,  le  créancier,  outre  l'existence  même  de 
sa  créance,  n'est  tenu  d'établir,  à  l'appui  de  sa  demande  en 
dommages-intérêts,  que  le  préjudice  causé  par  l'inexécution. 
Art.  1315,  al.  1.  Si  le  débiteur  allègue  ([u'û  n'a  pu,  à  raison 
d'un  cas  de  force  majeure,  remplir  son  engagement,  il  lui 
incombe  de  justifier  de  cette  impossibilité.  Art.  1147.  Si,  en 


ravages  de  la  guerre,  quand  il  a  pris  à  sa  charge  les  cas  fortuits  extraordinaires 
ou  imprévus,  v.  Guillouard,  Louage,  II,  n.  58G.  —  Le  fermier  qui  a  consenti  à 
supporter  les  cas  fortuits  «  quels  qu'ils  soient  »  doit  être  traité  comme  s'il  s'était 
chargé  des  cas  fortuits  prévus  et  iinprévus.  —  Bordeaux,  14  déc.  1830,  S.,  31.  2. 
102.  —  Quelques-uns  de  nos  anciens  jurisconsultes  distinguaient,  au  poinlde  vuedcs 
clauses  prévues  par  les  art.  1772  et  1773,  trois  catégories  de  cas  fortuits  :  les  cas 
fortuits  ordinaires,  soZ(7i,- extraordinaires,  insolili;  et  absolument  inaccoutumés, 
insolitissimi.  —  V.  Guillouard,  Louage,  II,  n.  584;  Troplong,  Louage,  I,  n.  211. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  554.  —  Eu  droit  romain,  on  distinguait  aussi  les  cas 
fortuits  ordinaires  et  les  cas  fortuits  exlvaoïdinaires.  Mais  ou  donnait  à  ces  ter- 
mes un  sens  différent.  Les  cas  fortuits  extraordinaires,  qu'on  désignait  par  les 
expressions  major  casus,  vis  major,  fatale  damnum,  vis  divina,  étaient  ceux  que 
l'on  considérait  comme  ne  pouvant  être  conjurés,  par  exemple  les  tremblements 
de  terre,  les  vols  à  main  armée,  l'invasion  ennemie.  Dans  certaines  hypothèses, 
les  débiteurs  répondaient  des  cas  fortuits  ordinaires,  mais  non  des  autres.  —  V. 
Accarias,  l'récis  de  dr.  rom.,  4e  édit.,  II,  p.  446,  note  1,  p.  308,  335  et 369,  note  1. 

(2)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  270-271  ;  Hue,  VII,  n.  144.  —  Req.,  13  fév.  1872,  S,,  72. 
1.  60,  D.  P.,  72.  1.  186.  —  Besançon,  21  fév.  1872  joint  à  Keq.,  19  nov.  1872,  S., 
72.  1.  434,  D.  P.,  73.  1.  215.  —  Giv.  cass.,  15  fév.  1888,  S.,  88.  1.  456,  D.  P.,  88. 
1.  203.  —  Cpr.  Rouen,  5  juin  1871,  D.  P.,  71.  2.  78.  — Nancy,  14juil.  1871  (motifs), 
S.,  73.  2.  .38,  D.  P.,  71.  2.  151. 
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supposant  celle  preuve  fuite,  le  créancier  prétend  que  le  cas 
fortuit  a  été  précédé,  accompagné  ou  suivi  d'une  faute  du 
débiteur,  c'est  à  lui  d'élahlir  celle-ci.  Arg.  art.  1808  ('). 

467.  11  est  des  cas  où  la  détermination  de  la  preuve  qui 
incombe  au  débiteur  soulève  une  question  délicate.  C'est  ce 
qui  arrive  lorsque  l'inexécution  de  l'obligation  est  la  consé- 
quence d'un  incendie,  d'un  vol  commis  par  un  tiers  ou,  plus 
généralement,  d'un  fait  qui  peut  avoir,  mais  qui  n'a  pas  né- 
cessairement le  caractère  de  force  majeure.  Nous  retrouverons 
cette  question  quand  nous  parlerons  de  l'extinction  de  l'obli- 
gation par  la  perte  de  la  cliose  due  ('). 

468.  La  troisième  condition  recjuise  pour  que  rinexécution 
d'une  obligation  donne  lieu  à  des  dommages  et  intérêts,  c'est 
que  le  débiteur  soit  en  demeure.  L'art.  1146  dit  à  ce  sujet  : 
«  Les  dommages  et  inténHs  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débi- 
»  leur  est  en  demeure  de  remplir  son  obligation,  excepte 
»  néanmoins  lorsque  la  chose  que  le  débiteur  s'était  obligé  de 
■))  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que 
»  da?is  nn  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  ». 

Dans  notre  droit,  de  môme  qu'en  droit  romain,  on  entend 
i^ar  demeure  un  retard  imputable  au  débiteur  et  qui  a  fait 
l'objet  d'une  constatation  officielle.  x\insi,  cbez  nous,  comme 
à  Rome,  la  faute  du  débiteur  est  un  des  éléments  de  la 
demeure.  Quant  à  la  constatation  officielle  du  retard,  elle 
s'opère,  comme  nous  l'avons  dit  plus  baut  ('),  à  l'aide  d'une 
interpellation  émanée  du  créancier  (sommation  ou  autre  acte 
équivalent)  (*).  Tant  que  le  créancier  n'a  pas  accompli  cetactc 


(')  Aubry  et  Rau,  IV.  p.  104;  Larombière,  II,  p.  19  (art.  1148,  n.  19)  ;  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  Sni;  Laurent,  XVI,  n.  278. 

(^)  V.  le  commentaire  de  l'art.  1302. 

(■')  En  matière  commerciale,  d'après  la  jurisprudence  et  certains  auteurs,  l'envoi 
d'une  lettre  missive  ou  d'un  télégramme  constitue  une  mise  en  demeure  suffisante, 
notamment  au  point  de  vue  des  dommages-intérêts.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr. 
de  dr.  corn.,  III,  n.  32,  p.  30.  —  Bordeaux,  22  nov.  1864,  Journ.  de  Marseille,  Cd. 
2.  14.  —  Douai,  i"-^  fév.  1894,  D.  P.,  94.  2.  589.  —  Paris,  5  nov.  1896,  Gaz.  Pal., 
96.  2.  704.  —  .lugé  aussi  par  le  Trib.  de  com.  de  Lyon  «  qu'en  matière  commer- 
ciale surtout,  la  mise  en  demeure  judiciaire  n'est  pas  indispensable  ».  La  cour 
d'appel  a  confirmé  cette  décision  par  adoption  des  motifs.  —  Lyon,  28  avril  1882, 
Gaz.  Pal.,  83.  1.  115. 

(*)  V.  supra,  n.  426. 
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de  rigueur,  la  loi  suppose  que  le  retard  ne  lui  est  pas  pré- 
judiciable, et  qu'il  autorise  tacitement  le  débiteur  à  prendre 
son  temps  ('),  |  Voilà  pourquoi  elle  exige  que  le  créancier 
mette  le  débitetir  en  demeure,  pdur  avoir  droit  à  des  dom- 
mages et  intérêts.  "■""'     "—«—'-«—"  '*-*««'«««3*.«,^^^^^.,„^3ç^-,..,^^^^ 

*'=^'»*'*©ïï**t''13eyrTiî~ qlT^^  la  mise  en  demeure  ne  résulte  pas  de  la 
simple  échéance  du  terme  (-).      ,,..--.-"        --    "      "^    .. 

468  I.  La  mise  en  demeure  n'est  pas  seulement  nécessaire 
pour  que  le  créancier  puisse  réclamer  les  dommages-intérêts, 
mais  bien  pour  qu  il  ait  clroiL  à  ceu,x-ci.  C'est  par  conséquent 
l'interpellation,  et  non  pas  le  fait  même  du  préjudice,  qui 
engendre  le  droit  à  une  réparation.  Ce  point  est  d'une  haute 
importance,  le  dommage  précédant  ordinairement  la  signifi- 
cation de  la  sommation  ou  de  l'acte  équivalent.  11  résulte  de 
ce  principe  que  le  créancier  n'a  pas  droit  à  une  indemnité 
pour  le  préjudice  subi  par  lui  antérieurement  à  la  mise  en 
demeure  du  débiteur.  D'ailleurs,  dans  le  système  du  Code, 
le  créancier,  tant  qu'il  n'adresse  pas  au  débiteur  une  som- 
mation ou  un  acte  équivalent,  est  considéré  comme  n'étant 
pas  lésé  par  le  retard  apporté  par  le  débiteur  dans  l'exécu- 
tion. Donc,  au  point  de  vue  légal,  le  préjudice  antérieur  à  la 
mise  en  demeure  n'existe  pas  (^). 

469.  Et  toutefois  la  règle  qu'une  interpellation  est  requise 
pour  que  le  créancier  ait  droit  à  des  dommages-intérêts  com- 
porte deux  exceptions  : 

La  première  a  lieu  lorsqu'il  existe  un  texte  déclarant  que 
le  débiteur  sera  en  demeure  indépendamment  de  toute  inter- 
pellation. On  en  trouve  un  exemple  dans  l'art.  1L45,  que 
nous  connaissons  déjà,  et  aux  termes  duquel  le  débiteur,  qui 
contrevient  à  une  obligation  de  ne  pas  faire,  doit  des  dom- 
mages et  iniévèis  par  le  seul  fait  de  la  conlravenlion  (*). 
Voyez  aussi  les  art.  13()"2al.  4,  1378-i379  et  1057; 

(•)  \.  supra,  n.  427. 

[^)  V.  supra,  loc.  cit. 

{^)  V.  dans  ce  sens  Aubry  el  llan,  \\\  p.  9f),  noie  2  ;  Ucmoloinbe,  XXIV,  n.  516; 
Laurent,  XVI,  n.  242.—  Civ.  le.j.,  11  janv.  1892,  S.,  92.  1.  117,  D.  P.,  92.  1. 
257.  —  En  sens  contraire  Lai'omljièie,  II,  p.  2  (art.  1 1  iG,  n.  3).  Ce  dernier  auteur 
est  demeuré  seul  de  sou  opiiiiuii. 

(*)  V.  supra,  n.  44'i. 
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l.a  deuxième  exception  a  lieu  lorsqu'il  a  été  convenu  entre 
les  parties  que  le  débiteur  serait  de  plein  droit  en  demeure 
indépendamment  de  toute  interpellation.  Cette  conv^enlion 
peut  être  expresse  ou  tacite. 

Elle  est  expresse  lorsque  le  contrat  porte  que,  "  sans  qu'il 
»  soit  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le 
»  débiteur  sera  en  demeure  »  (ait.  1139  in  /îne\  ou  toute 
autre  formule  équivalente;  car,  bien  entendu,  celle-là  n'a 
rien  de  sacramentel. 

Elle  est  tacite  lorsque  l'obligation  ne  peut  être  exécutée 
utilement  que  dans  un  certain  temps  ('),  comme  si  je  donne 
mandat  à  un  avoué  d'interjeter  appel  en  mon  nom  et  qu'il 
laisse  passer  le  déiai. 

De  même  il  a  été  très  bien  jugé  que  le  banquier  qui  s'est 
engagé  à  payer  une  certaine  somme  pour  l'achat  d'une  mar- 
chandise à  livrer  et  qui  n'a  pas  rempli  cette  obligation,  peut, 
sans  interpellation  préalable,  être  condamné  à  des  domma- 
ges-intérêts si,  ayant  laissé  passer  le  temps  dans  lequel  les 
avances  pouvaient  être  faites,  il  a  causé  la  résiliation  du 
marché  (^). 

L'art.  1146  in  fine  dit  qu'en  pareil  cas  les  dommages  et 
intérêts  sont  dus  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le  débiteur 
soit  en  demeure;  il  eût  été  plus  exact  de  dire  :  sans  qu'il  soit 
nécessaire  que  le  débiteur  ait  été  interpellé,  car  il  se  trouve 
en  demeure  par  l'effet  de  la  convention  tacite  dont  nous 
venons  de  parler  (^). 

470.  L'application  de  cette  disposition  soulève  en  matière 
de  bail  une  question  délicate.  On  sait  qu'aux  termes  de  l'art. 
1720,  «  le  bailleur  est  tenu  de  délivrer  la  chose  en  bon  état 
de  réparations  de  toute  espèce  »  et  (]u'  «  il  doit  y  faire,  pen- 
dant la  durée  du  bail,  toutes  les  réparations  qui  peuvent 
devenir  nécessaires,  autres  que  les  locatives  ».  Doit-il,  de  plein 
droit    et    sans    interpellation,    les    dommages-intérêts   faute 


(')  V.  Polhier,  OUir/.,  n.  147;  .Marcadé,  IV,  n.  539;  Colmet  de  Santerre,  V, 
n.  62  6/s-Ill;  .\ubry  et  Hau,  IV,  p.  9G;  Demolombc,  XXIV.  n.  521  ;  Laurent,  XVI. 
n.  239. 

{'-)  Req.,  12  mars  1877,  S.,  78.  1.  293. 

C'i  Cpr.  Marcadé,  lue.  cil. 
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d'avoir  fait  exécuter  les  réparations  qui  lui  incombent  ?  Jus- 
que dans  ces  dernières  années,  la  jurisprudence,  représentée 
notamment  par  un  arrêt  de  la  chambre  civile  du  15  déc.  1880, 
paraissait  fixée  dans  le  sens  de  l'affirmative  (').  Mais,  par 
une  décision  du  11  janvier  1892,  la  chambre  civile  a  jugé, 
conformément  h  la  règle  écrite  dans  l'art.  1146,  qu'un  bail- 
leur ne  devait  des  dommages-intérêts,  h  raison  du  préjudice 
causé  à  son  fermier  par  l'inexécution  de  grosses  réparations, 
que  s'il  avait  été  mis  en  demeure  (-).  Nous  estimons  que  la 
cour  suprême  aurait  dû  maintenir  sa  première  solution. 
I/obligation  qui  incombe  au  bailleur  de  faire  exécuter  les 
réparations  indiquées  plus  haut,  n'est  qu'une  conséquence  et, 
pour  ainsi  dire,  un  aspect  de  l'obligation  qu'il  a  contractée 
de  procurer  au  preneur,  pendant  toute  la  durée  du  bail,  une 


[')  Civ.cass.(rpj.  sui-ce  moyen),  15  déc.  1880,  S., 81.  1. 170,  D.  P.,  81.  1.37.  — V. 
aussi  dans  le  même  sens  Rennes,  24  fév.  1815,  D.,  Rép.  alpfi.,\°  Oblig.,  n.  759-l'\ 
note  1.— Cpr.  Giv.rej.,  16  mars  1853,  S.,  53. 1.361,  D.  P.,  53. 1. 101.— Pau,  17  mai 
1865,  S.,  65.  2.  199.  Mais,  si,  dans  celte  dernière  décision,  la  cour  de  Pau  se  pio- 
iionce  comme  nous,  elle  se  fonde  sur  un  motif  que  nous  ne  saurions  admettre. 
Statuant  sur  une  espèce  où  le  bailleur  avait  promis  de  faire  opérer  un  certain  tra- 
vail dans  les  lieux  loués  et  où  il  n'avait  pas  rempli  cet  engagement,  elle  décide 
que  les  dommages-intérêts  sont  dus  nonobstant  le  défaut  de  mise  en  demeure, 
parce  qu'il  ne  s'agissait  pas  d'une  obligation  ordinaire  de  faire,  mais  bien  d'une 
promesse  qui  avait  influé  sur  la  détermination  du  prix  du  bail.  A  notre  avis,  la 
cour  de  Pau  ne  s'est  pas  placée  au  véritable  point  de  vue,  et  le  motif  qu'elle  donne 
est  insuffisant.  Dans  les  contrats  synallagmatiqucs,  les  obligations  de  chacune  des 
parties  sont  toujours,  en  ce  qui  concerne  leur  importance,  calculées  d'après  les 
obligations  de  l'autre,  et  il  faudrait  dire,  par  conséquent,  que,  dans  tous  les  con- 
trats de  celte  nature,  il  n'est  pas  besoin  de  mise  en  demeure  pour  que  l'une  des 
parties  doive  des  dommages-intérêts  h  raison  du  retard  apporté  par  elle  dans 
l'exécution  d'un  de  ses  engagements.  Or,  la  cour  de  Pau,  nous  en  sommes  per- 
suadé, reculerait  devant  cette  proposition  générale.  —  La  cour  de  Douai  a  admis 
une  distinction  qu'il  nous  paraît  impossible  de  justifier.  Lors(|u'un  bailleur  est  en 
retard  de  faire  opérer,  ainsi  qu'il  s'y  est  engagé  par  une  clause  du  bail,  certains 
travaux  sur  l'immeuble  loué,  le  preneur  peut,  sans  l'avoir  mis  en  demeure  de 
faire  procéder  à  ces  travaux,  retenir  sur  le  montant  des  loyers  une  somme  repré- 
sentant le  préjudice  que  lui  cause  le  l'etard  dans  l'exécution  de  son  obligation. 
Mais,  si  le  montant  des  loyers  ne  suffit  pas  pour  l'indemniser,  le  preneur  doit 
interpeller  le  bailleur  conformément  à  la  disposition  de  l'art.  1139.  Douai,  24  mars 
1847,  S.,  48.  2.  189,  P.,  48.  2.  88.  .\  nos  yeux  l'exception  admise  par  l'art.  1146 
in  fine  est  applicable,  quelle  que  soit  l'importance  des  dommages-intérêts,  leur 
chiffre  dépassât-il  celui  des  loyers.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible  de 
découvrir  une  base  juridique  à  la  distinction  faite  par  la  cour  de  Douai. 

n  Giv.  rej.,  11  janv.  1892.  S.,  92.  1.  117,  D.  P.,  92.  1.  257. 
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jouissance  continue  et  effective.  Art.  1719-3".  L'inexécution  de 
la  première  de  ces  obligations  suppose  forcément  celle  de  la 
seconde.  Or,  non  seulement  l'obligation  de  faire  jouir  le  preneur 
est  successive,  mais  son  exécution  ne  saurait  être  intermittente. 
A  chaque  moment  de  la  durée  du  bail,  il  est  dû  une  partie 
correspondante  de  jouissance,  qui  ne  peut  plus  être  procurée 
quand  ce  moment  est  passé.  En  un  mot,  l'exécution  de  l'obli- 
gation dont  nous  parlons,  si  elle  n'est  pas  continue,  ne  sau- 
rait être  complète.  Nous  sommes  donc  bien  ici  dans  les 
termes  de  l'exception  prévue  par  la  fin  de  l'art.  1146.  Il  va 
sans  dire,  d'ailleurs,  que  si  de  grosses  réparations  ou  des 
réparations  d'entretien  deviennent  nécessaires  au  cours  du 
bail,  le  preneur  d(jit  en  prévenir  le  bailleur  ;  mais  il  suffit 
pour  cela  d'un  avertissement  donné  en  une  forme  quelcon- 
que, fût-ce  verbalement.  11  n'est  pas  besoin  qu'à  cet  elfet  le 
preneur  adresse  au  bailleur  une  sommation  ou  autre  acte 
équivalent  (*). 

471.  Les  juges  du  fond  ont  un  pouvoir  d'appréciation  sou- 
verain pour  constater  si,  eu  égard  à  l'objet  de  l'obligation  et 
aux  circonstances  de  fait,  le  débiteur  ne  pouvait  accomplir 
la  prestation  promise  que  dans  un  délai  qu'il  a  laissé  passer 
sans  l'exécuter  (^). 

Mais  il  importe  de  faire  la  remarque  suivante  :  L'exception 
formulée  à  la  fin  de  l'art.  1146  suppose,  non  pas  simplement 
que  l'exécution  n'a  été  possible  qu'à  partir  d'un  certain  mo- 
ment, mais  bien  qu'une  certaine  époque  étant  passée,  elle 
est  devenue  ini[)0ssible. 

Si  donc  les  juges  du  fond  se  bornaient  à  déclarer  que  l'obli- 
gation n'a  pas  pu  èlre  remplie  avant  une  époque  par  eux 
déterminée  et  s'ils  appliquaient,  néanmoins,  dans  l'espèce, 
la  disposition  finale  de  l'art.  1146,  leur  décision  pourrait 
être   censurée  par  la  cour   suprême.    En    nous    prononçant 


')  V.  dans  ce  sens  une  noie  1res  judicieuse  de  M.  Marcel  Pianiol  sous  l'arrêt 
préciLé  du  11  janv.  1892  dans  1).  1'.,  92.  1.  257.  M.  Guiiiouard  donne  la  même 
solution,  niais  sans  la  motiver  autrement  que  par  un  simple  renvoi  à  la  jurispru- 
dence. Lomifje,  I,  n.  108. 

{*)  Deinoloinbe,  X.KIV,  n.  251  ;  Lauren*,  XVI,  n.  239.  .\rrêts  précités  du  1.3  fév. 
1872  et  du  12  mars  1877. 
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ainsi,  nous  ne  méconnaissons  point  le  pouvoir  souverain 
d  appréciation  qu'ont  les  tribunaux  relativement  à  la  consta- 
tation du  fait  que  vise  l'exception  prévue  par  l'art.  1146. 
Sans  doute,  la  décision  qui  affirme  l'existence  de  ce  fait 
échappe  au  contrôle  de  la  cour  légulalrice.  Mais  ici,  par  hy- 
pothèse, cette  affirmation  ne  se  rencontre  pas,  et  c'est  préci- 
sément faute  de  la  renfermer  que  la  décision  des  juges  du 
fond  est  sujette  à  cassation  ('■). 

472.  La  mise  en  demeure  suppose  que  l'exécution  de  l'obli- 
gation est  encore  possible  ;  car  elle  n'est  qu'une  demande 
d'exécuter,  accompagnée  de  cet  avertissement  que  le  créan- 
cier considère  tout  retard  comme  lui  étant  préjudiciable  et 
entend  en  rendre  le  débiteur  responsable.  La  mise  en  de- 
meure nest  donc  pas  nécessaire,  lorsque  l'exéculion  de  l'obli- 

(')  On  ne  saurait  donc,  à  nolra  avis,  approuver  ce  raisonnement  que  nous  trou- 
vons dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  :  «  Attendu...  que  l'arl.  114G  (Jod.  uiip. 
dispose,  par  exception,  que  les  dommages-inlérêls  sont  dus  lorsque  la  chose  que 
le  débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  de  faire,  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite 
que  dans  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  ;  que,  dans  l'espèce,  l'auteur  des 
demandeurs  avait  vendu  sa  récolte  de  boublon  pendant  les  trois  années  1854,  1855 
et  1856  ;  que,  par  sa  nature,  vue  pareille  livraison  ne  pouvait  être  faite  qu'après 
que  la  récolle  avait  été  détachée  du  sol,  et  que  celte  époque  constituait  par  elle- 
même  le  débiteur  en  demeure  de  livrer  la  chose  vendue  ».  —  Req.,  23  fév.  1858, 
S.,  58.  1.  599,  D.  P.,  58.  1.  390.  —  Au  point  de  vue  juridique,  il  nous  paraît  im- 
possible d'e.xpliquer  comment  la  conclusion  renfermée  dans  la  dernière  phrase 
s'enchaine  à  la  proposition  qui  la  précède.  M.  Laurent  a  donc  raison  de  critiquer 
cet  arrêt,  XVI,  n.  239. 

La  cour  de  cassation  a  également  décidé  que,  lorsqu'une  vente  de  récoltes  sur 
pied  a  été  consentie  pour  plusieurs  années,  la  livraison  doit  se  faire  sans  qu'il  soit 
besoin  de  mises  en  demeure  successives  et  répétées.  Et,  dans  ce  même  arrêt,  la 
cour  suprême  relève  cette  circonstance  que,  dans  l'espèce,  le  vendeur  avait  été 
sommé  de  livrer  la  récolle  de  la  première  année.  —  Civ.  cass.  (rej.  sur  ce  moyen), 
8  mars  1881,  S.,  81.  1.  257,  D.  P.,  81. 1.  198.  —  11  semble  donc  résulter  de  cette  dé- 
cision que,  d'après  la  cour  suprême,  si  l'acheteur  des  récoltes  de  plusieurs  années 
est  dispensé,  pour  avoir  droit  à  des  dommages-intérêts  à  raison  du  relard  apporté 
dans  les  livraisons  successives,  d'adresser  au  vendeur  une  interpellation  chaque 
année,  il  est,  du  moins,  tenu  de  le  mettre  en  demeure  une  fois  pour  toutes.  En 
admettant  que  telle  soit  bien  sa  pensée,  nous  disons  que  la  cour  de  cassation  e.xige 
trop  ou  n'exige  pas  assez.  Il  n'est  besoin  d'aucune  interpellation,  ou  il  en  faut  plu- 
sieurs. Si  une  mise  en  demeure  est  nécessaire,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  ne 
faudrait  pas,  chaque  année,  une  nouvelle  interpellation.  La  mise  en  demeure  signi- 
fiée la  première  année  doit  forcément  précéder  l'époque  où  l'acheteur  pourra 
demander  la  livraison  des  récoltes  ultérieures.  C'est  seulement  lorsqu'arrivera  le 
moment  d'enlever  celles-ci  que  l'acheteur  pourra,  par  une  interpellation  spéciale, 
acquérir  le  droit  à  de  nouveaux  dommages-intérêts. 
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galion  est  devenue  impossible  par  la  faute  ou  par  le  fait  du 
débiteur,  comme  s'il  a  laissé  périr  la  chose  due,  faute  de 
rcm[)lir  l'oblif^ation  dont  il  était  lenu  de  veiller  à  sa  conser- 
vation. Dans  ce  cas,  les  dommages  et  intérêts  sont  dus  de 
plein  droit  au  créancier;  il  ne  reste  plus  (ju'à  les  faire  liqui- 
der. C'est  ce  ([u'on  peut  induire,  au  surplus,  de  l'art.  1145, 
aux  termes  ducjuel  le  seul  fait  de  la  contravention  à  une 
obligation  de  ne  [)as  faire,  l'end  le  débiteur  passible  de  dom- 
mages et  intéièts  :  dans  toute  obligation,  le  débiteur  s'en- 
gage tacitement  à  ne  rien  faire  qui  rende  impossible  l'exécu- 
tion de  l'obligation;  si  donc  il  contrevient  à  celte  obligation, 
les  dommages  et  intérêts  seront  dus  de  plein  droit. 

D'ailleurs,  l'exception  même  que  l'art.  1146  apporte  au 
principe  par  lui  posé  fournit  aussi  un  argument  dans  notre 
sens  :  Lorsque  l'obligation,  par  sa  nature,  ne  pouvait  être 
remplie  (jue  dans  un  certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé 
passer,  il  y  a,  en  réalité,  inexécution  définitive,  et  non  pas 
simplement  retard  dans  l'exécution,  et  c'est  pourquoi  le  créan- 
cier est  dispensé,  dans  ce  cas,  de  l'interpellation  ('). 

(')  Cpr.  Larombière,II,  p.6(art.  1147, n.  3);  Laurent,  XVI,  n.  251-252;  Hue,  VII, 
n.  141  in  fine,  p.  200.  —  Heq.,  19  juil.  1843,  Dalioz,  liép.  alpli.,  v»  Obliq.,  n.  752, 
note  2.  —  Contra  Marcel  Planiol,  note  sous  Civ.  rej.,  II  janv.  1892,  dans  D.  P., 
92.  1.  257.  —  Avant,  la  publication  de  l'ouvrage  de  M.  Larombière  (1857),  tous  les 
auteurs  exigeaient  la  mise  en  demeure,  sans  distinguer  entre  l'inexécution  défini- 
tive et  le  simple  relard  dans  l'exécution  de  l'obligation.  Il  en  était  de  même  de  la 
jurisprudence,  sauf  l'exception  que  nous  venons  de  trouver  dens  l'arrêt  du  19  juil. 
1843.  —  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  94  et  95;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  62  bis- 
II.  —  Cette  première  interprétation  de  la  loi  élait-elie  la  bonne?  M.  Planiol  fait 
observer  que  Pothier,  auquel  les  rédacteurs  du  Code  ont  emprunté  la  disposition 
de  l'art.  1146,  ne  distinguait  pas.  —  V.  Potbier,  Oblir/.,  n.  146;  Planiol,  note 
précitée.  —  Sans  doute,  Potbier  ne  faisait  pas  la  distinction  en  termes  formels; 
mais  peut-on  dire  pour  cela  qu'elle  ne  fût  pas  dans  son  esprit?  .Après  avoir  expli- 
qué qu'ordinairement  la  mise  en  demeure  se  fait  par  une  demande  en  justice,  il 
ajoute  :  <>  Le  juge,  sur  celle  demande,  prescrit  un  certain  temps  dans  lequel  le 
débiteur  sera  tenu  de  /'dire  ce  qu'il  a  promis  ;  et  faute  par  lui  de  le  faire  dans 
ledit  temps,  il  le  condamne  aux  dépens,  dommages-intérêts  >>  [loc.  cit.).  Ces  paro- 
les ne  prouvent- elles  pas  (iue,dans  l'idée  de  Potbier,  lors(ju"il  y  a  mise  en  demeure, 
l'exécution  est  encore  possible?  D'ailleurs,  un  passage  de  VE.rposé  des  motifs 
de  notre  titre  prouve  que  la  distinction  que  nous  faisons  était  admise  par  les 
auteurs  du  Code  :  «  Les  dommages-intérêts,  dit  Bigot-Préameneu,  peuvent  être 
dus  non  seulement  ;i  raison  de  l'inexécution,  mais  encore  à  raison  du  simple  retard. 
Il  faut,  dans  ce  dernier  cas,  que  le  débiteur  soit  en  demeure...  »  Locré,  XII,  p.  329, 
n.  40;FenL't,  XIII,  p.  232.  UErposé  des  motifs  suppose  donc  que  la   mise  en 
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Mais,  pour  que  la  mise  en  demeure  ne  soit  pas  nécessaire, 
il  ne  suffit  pas  qu'il  s'agisse  d'intérêts  compensatoires.  Il  faut 
que  l'exécution  soit  devenue  impossible  en  totalité  ou  en 
partie,  et,  par  \k,  nous  entendons  qu'il  doit  y  avoir  un  obs- 
tacle matériel  et  définitif  à  cette  exécution,  et  non  pas  sim- 
plement un  empêchement  moral  résultant  de  la  mauvaise 
volonté  du  débiteur.  11  faut,  en  un  mot,  que  désormais  l'exé- 
cution ne  puisse  pas  avoir  lieu,  le  débiteur  voulùt-il  l'accom- 
plir. 

Ainsi,  lorsque  l'obligation  demeure  inexécutéc  par  suite 
de  l'abstention  systématique,  du  refus  définitif  opposé  par 
le  débiteur,  les  dommages-intérêts,  bien  que,  dans  ce  cas, 
ils  soient  compensatoires,  ne  seront  dus  que  moyennant  une 
mise  en  demeure  préalable.  C'est  qu'ici,  en  effet,  l'interpel- 
lation a  sa  raison  d'être  :  elle  a  un  but;  au  moment  où  on 
l'adresse  au  débiteur,  on  n'est  jamais  certain  que  cet  acte 
énergique  ne  vaincra  pas  sa  résistance.  Il  est  tout  naturel 
que  le  créancier  signifie  au  débiteur  sa  volonté  d'obtenir 
l'exécution,  lorsque  satisfaction  peut  lui  être  donnée. 

473.  La  règle  que  les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  qu'en 
vertu  d'une  mise  en  demeure,  est  inapplicable,  nous  le  savons, 
en  matière  de  responsabilité  naissant  de  délits  ou  de  quasi- 
délits  {'). 

II.  De  révaliiation  des  dommages  et  intérêts. 

474.  Les  règles  du  droit  commun  dans  cette  matière  sont 
contenues  dans  les  art.  1140  à  llol.  Une  exception  fort 
importante,  relative  aux  dommages  et  intérêts  dus  k  raison 
du  retard  dans  l'exécution  de  l'obligation  de  payer  une  sonmie 

demeure  n'est  pas  requise  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'inexécu- 
tion définitive. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  545  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia-,  IH,  p.  396,  §  547, 
note  2  ;  Aubry  et  Uau,  IV,  p.  94,  note  1,  et  p.  750;  Larombicre,  H,  p.  4  (art.  ,1146, 
n.  4);  Massé,  Droit  comm.,  Kl,  n.  1657.  —  Giv.  rej.,  30  janv.  1826,  S.  chr.,  VIII, 
1.  270,  Daiioz,  Rép.  alpli.,  v"  Responsabilité,  n.  239-1».  —  Req.,  8  mai  1832,  S., 
32.  1.  398.  —  Giv.  cass.,  30  nov.  1858,  S.,  59.  1.  251,  D.  P.,  59.  1.  20.  —  Req., 
31  mai  1865,  S.,  66.  1.  166,  D.  P.,  66.  1.  26  ;  4  fév.  1868,  S.,  68.  1.  411,  D.  P.,  68. 
1.  271.  —  Gpr.  Req.,  4  fév.  1868,  .S.,  68.  1.  129,  D.  P.,  68.  1.  271  ;  18  fév.  1874, 
«.,75.  1.  112,  D.  P.,  74.  1.  309. 
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d'argent,  est  gouvernée  par  les  disposilions  des  art.  1153  à 
1155.  Etudions  successivement  la  règle  et  l'exception. 

A.  J.p  droit  romniun. 

475.  Aux  ternies  de  l'art.  1149  :  «  Les  dommages  et  intérêts 
»  (lus  an  créancier  sont,  en  général,  de  la  [terte  quil  a  faite  et 
))  (lu  gain  dont  il  a  été  privé,  sauf  les  exceptions  et  modifica- 
»  tions  ci-après  ». 

=^  De  la  perte  iju'il  a  faite  :  C'est  le   damnum  emergens. 

=  Du  gain  dont  il  a  été  privé  :  c'est  le  lucnim  cessans. 

L'exemple  suivant,  que  nous  empruntons  à  M.  Colmet  de 
Santerre,  met  très  bien  en  relief  ce  double  élément  des  dom- 
mages et  intérêts.  Un  entrepreneur  de  l'êtes  publiques  traite 
avec  un  chanteur  pour  qu'il  vienne  donner  un  concert  ;  l'ar- 
tiste manque  à  sa  parole,  et  le  concert  ne  peut  avoir  lieu.  Les 
dommages  et  intérêts  dus  à  renlreprencur  comprendront  : 
d'abord  l'indemnité  des  dépenses  de  toute  nature  qu'il  a 
faites  en  pure  perte,  frais  de  location  de  la  salle,  d'affiches, 
de  publications  dans  les  journaux...  ;  c'est  le  damnum  emer- 
gens; puis  l'indemnité  du  bénéfice  que  l'entrepreneur  aurait 
probablement  réalisé  sur  le  prix  des  places,  tous  frais  déduits: 
c'est  le  lucruni  cessans  ('). 

Si  les  dommages  et  intérêts  ne  pouvaient  pas  comprendre 
ces  deux  éléments,  ils  n'atteindraient  pas  leur  but  qui  est  de 
mettre  le  créancier  dans  la  même  situation  que  si  l'obligation 
avait  été  exécutée.  Le  principe  contenu  dans  l'art.  1149  est 
donc  essentiel  II  était  posé  très  nettement  par  le  droit  ro- 
main (-),  et  il  est  admis  expressément  i^)  ou  implicitement  par 
toutes  les  législations  modernes. 

476.  Les  dommages  et  intérêts  comprenant  les  deux  élé- 
ments que  nous  venons  d'indiquer,  le  créancier  qui  réclame 
l'indemnité  doit  établir  non  seulement  le  montant  de  la  perte 
par  lui  subie,  mais  encore  celui  du  gain  dont  il  a  été  privé. 

(')  Coliriet  de  Santerre,  V,  n.  65  h\s. 

(^)  L.  i;},  IJ.,  lialim  rem  liaberi,  XLVl,  8  :  "  Quantum  mea  inlerfuit,  id  est 
quantum  mihi  abesl,  quantumqiie  liicrari  potai  ■>  (Paul). 

(*)  C.  civ.  ital.,  art.  1227.  —  C.  civ.  porlug.,  art.  705-706.  —  C.  civ.  esp.,  art 
1106.  —  C.  civ.  allein.,  arl.  249  et  2:)2. 
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En  tant  (ju'ello  est  rehilive  au  gain,  la  preuve,  il  est  vrai, 
sera  souvent  très  difficile,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  suffi- 
sante pour  que  le  denifindeur  en  soit  dispensé  ('). 

477.  Par  définition,  les  dommages-intérêts  supposent 
essenliellement  un  préjudice.  Toutefois  il  est  permis  aux  tri- 
bunaux d'allouei-,  d'une  manière  ferme  et  définitive,  des 
dommages-intérêts  pour  chaque  jour  de  retard  dans  l'exécu- 
tion d'une  obligation.  Mais,  en  pai'eille  hypothèse,  ils  doivent 
motiver  leur  décision  par  la  constatation  d'une  faute  et  par 
l'évaluation  du  préjudice  futur  (^).  Il  faut  donc  qu'ils  aient, 
d'ores  et  déjà,  les  éléments  nécessaires  pour  la  fixation  des 
dommages-intérêts  (^).  De  plus,  lorsqu'ils  prononcent  une 
condamnation  de  cette  nature,  ils  ne  peuvent  pas  revenir 
plus  tard  sur  leur  décision  (*). 

478.  Mais,  d'après  la  jurisprudence,  les  tribunaux  peuvent 
également,  pour  le  cas  de  retai'd  dans  l'exécution  d'obligations 
sanctionnées  par  une  décision  jndiciaii'e,  prononcer  des  con- 
damnations à  desdommages-intérêtsà  titredesimple  astreinte 
pénale  et  coniminntoire. 

Nous  avons  déjà  rencontré  cette  question  à  propos  des 
obligations  de  faire  (''),  mais  elle  peut  se  poser  aussi  relative- 
ment aux  obligations  de  donner,  dans  le  cas  où  le  débiteur 
diffère  de  déli\ier  la  chose  due. 

Les  condamnations  dont  nous  parlons  ne  sont  pas  défini- 
tives. Ce  sont  (le  sim[)les  menaces,  (pii  ont  pour  but  de  déter- 
miner le  débiteur  à  exécuter  son  obligation.  Elles  consti- 
tuent donc  des  moyens  de  contrainte.  Quand  le  délai  fixé 
pour  l'exécution  est  passé,  les  juges  examinent  si  le  débiteur 
a  véritablement  contrevenu  à  rinjouction,  et  ils  prétendent 
avoir   le   droit,  s'il  invo(jue   une   excuse  valable,  de  réviser 


(')  Cpr.  Laurent,  XVI,  n.  28:î,  p.  843. 

(=!)  DiMtuiloinbe,  X.XIV,  11.  4%;  Hiic,  VII,  n.  lifî,  p.  20r).  —  Giv.  rej.,  24  janv. 
1864,  S.,  64.  1.  84.  -  Req.,  14  juil.  1874,  S.,  76.  1.  448,  D.  P.,  75.  1.  460.  — 
Douai,  28  nov.  1873,  D.  P.,  75.  2.  31.  —  Ai.\,  12  août  1876,  D.  P.,  77,  2.  175 

(3)  lieq.,  15  mars  189i,  S.,  92.  1.  309,  D.  P.,  9.'.  1.  303.  —  Cpr.  Bruxelles,  5  août 
1880,  U.  P.,  82.  2.  81. 

(*)  Cpr.  Rei].,  9  JMiiv.  1880,  S.,  89.  1.  204,  D.  P.,  91.  1.  128. 

(=•)  V.  mpni,  n.  44  ). 
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leur  précédente  décision.  Les  condamnations  comminatoires 
ne  sont  donc  prononcées  que  sauf  débais  ultérieurs  ('). 

La  cour  suprême  a  déclaré,  dans  plusieurs  décisions,  que 
les  condamnations  à  des  dommages-intérêts  pour  retard 
dans  l'exécution  des  obligations,  peuvent  être  prononcées  soit 
à  titre  définitif,  soit  à  titre  provisoire.  En  conséquence,  elle 
rejette  les  pourvois  formés  contre  les  arrêts  qui  maintiennent 
ces  condamnations,  en  appréciant  qu'elles  étaient  fermes  et 
définitives  (^),  et  elle  rejette  aussi  les  pourvois  formés  contre 
les  décisions  qui  rapportent  ou  modifient  ces  condamnations, 
en  déclarant  quelles  étaient  simplement  comminatoires  (^). 
Ainsi,  d'après  la  cour  de  cassation,  les  juges  peuvent  ou  non, 
dans  la  matière,  réviser  leurs  précédentes  décisions,  suivant 
la  portée  qu'ils  leur  attribuent.  11  s'agirait  donc  ici  d'une  ques- 
tion de  fait. 

479.  La  doctrine  estime  avec  raison  que  les  condamnations 
à  des  dommages-inlérêls  sont  illégales  quand  elles  ont  le 
caractère  comminatoire.  Que  les  dommages-intérêts  soient 
alloués  pour  inexécution  ou  pour  relard  dans  l'exécution 
d'une  obligation,  ils  consistent  nécessairement  dans  la  répa- 
ration du  préjudice  causé  par  la  perte  subie  et  le  gain  man- 
qué. Il  en  résulte  que  lorsque  les  tribunaux  prononcent  des 
condamnations  comminatoires,  il  ne  s'agit  pas  en  réalité  de 
dommages-intérêts,  puisque  ces  condamnations  ne  sont  pas 
destinées  k  procurer  la  réparation  du  préjudice  que  nous 
venons  d'indiquer,  mais  bien  à  contraindre  le  débiteur  à  l'exé- 
cution. 

Or  les  voies  d'exécution  auxquelles  il  est  permis  de  recourir 

")  Req.,  28  déc.  1824,  D.,  Réperl.  alph.,  \°  Chose  juqée,x\.  390-lo;  22  nov. 
1841,  S.,  42.  1.  170,  D.,  op.  cil.,  v  Juqemenl,  n.  321-2° ;  24  janv,  1865,  S.,  65.  1. 
84,  D.  P.,  65.  1.  226;  25  juil.  1882,  S.,  83.  1.  345,  D.  P.,  83.  1.  243.  —  Adde 
INlûiitpellier,  lei-  avril  1862,  S.,  62.  2.  3.35,  D.  P.,  62.  5.  112.  —  Bordeaux,  5  mai 
1870,  D.  P.,  70.  2.  208.  —  Griolet,  Autorilé  de  la  chose  jiirjée,  p.  176. 

(-)  Req.,  24  janv.  1865,  précité  ;  14  juil.  1874,  S.,  76.  1.  448,  D.  P.,  75.  1.  460. 
')  Req.,  28  déc.  1824,  D.,  Bcp.  alph.,  v»  Chose  jugée,  n.  390-1°.  —  Civ.  rej., 
•4  juin  1834,  ibid.,  n.  389.  —  Req.,  22  nov.  1841,  D.,  Re'p.  alph.,  y°  Jugement, 
n.  321-2°;  8  nov.  1864,  D.  P.,  65.  1.  389;  28  avril  1868,  D.  P.,  69.  1.  38.  —  Bor- 
deau.\,  5  mai  1870,  D.  P.,  70.  2.  208.  —  Civ.  rej.,  25  juil.  1882,  D.  P.,  83.  1.  243; 
24  nov.  1884,  D.  P.,  85.  1.  399.  —  Req.,  7  nov.  1888,  D.  P.,  89.  1.  259  (V.  le  rap- 
port de  M.  le  conseiller  Féraud-Giraud). 
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sont  déterminées  par  la  loi,  et  les  astreintes  comminatoires 
ne  figurent  pas  parmi  elles.  Si  les  condamnations  dont  nous 
parlons  sont  maintenues,  les  juges  se  trouvent  infliger  une 
véritable  peine  au  débiteur,  et,  par  là,  comme  nous  l'avons 
expliqué,  ils  violent  deux  principes  essentiels  du  droit  pénal, 
car  la  peine  dont  il  s'agit  n'est  pas  établie  par  un  texte,  et 
elle  présente  le  caractère  de  peine  arbitraire.  D'autre  part, 
(juand  les  tribunaux  reviennent  sur  les  condamnations  com- 
minatoires, ils  méconnaissent  les  règles  qui  gouvernent  les 
décisions  judiciaires  ('). 

On  a  prétendu  que,  l'art.  1029  du  G.  pr.  civ,  ne  visant  que 
les  solutions  données  par  ce  code,  aucun  texte  de  loi  n'oblige 
les  juges  à  ne  prononcer  de  condamnations  que  d'une  ma- 
nière définitive  et  qu'ils  peuvent,  en  conséquence,  statuer 
dans  la  matière  à  litre  purement  provisoire.  Cet  argument  est 
sans  portée.  Ce  qu'il  faudrait  établir  c'est  qu'il  est  permis 
;iux  tribunaux  de  condamner  à  des  dommages-intérêts  sans 
se  conformer  à  la  disposition  de  l'art,  1149  (*). 

480.  En  donnant  comme  base  aux  dommages-intérêts  dus 
à  raison  de  l'inexécution  d'une  obligation  la  perte  subie  par 
le  créancier  et  le  gain  dont  il  a  été  privé,  le  législateur  résout 
implicitement,  à  notre  avis,  la  question  de  savoir  si  des  dom- 
mages-intérêts peuvent  être  alloués  pour  un  préjudice  moral. 
Cette  question  se  pose  également  à  propos  de  la  responsa- 
bilité naissant  de  délits  ou  de  quasi-délits.  Nous  la  retrou- 
verons donc  sous  l'art.  1382.  Pour  le  moment,  nous  n'avons 
à  l'examiner  que  relativement  à  l'inexécution  des  obligations. 
Selon  nous,  pour  qu'il  y  ait  lieu  k  des  dommages-intérêts, 
il  faut  que  le  préjudice  causé  par  l'inexécution  soit  matériel, 
on  d'autres  termes,  (ju'il  soit  appréciable  en  argent.  Aux 
yeux  du  législateur,  les  contrats  ne  peuvent  être  relatifs 
<ju'aux  intérêts  pécuniaires  des  parties,  et,  par  conséquent, 
lorsque  l'une  d'elles  n'exécute  pas  son  obligation,  la  répara- 
tion qui  est  due  à  l'autre  ne  peut  avoir  pour  but  que  d'indem- 
niser cette  dernière  d'un  préjudice  appréciable  en  ai'gent. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  4%;  Aubiy  et  lîau,  l\,  n.  42,  te.xlc  et  noie  1(3;  Lau- 
rent, XVI,  n.  301. 

^--)  Hue,  VII,  n.  145,  p.  206 
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l)'aillrurs  les  tonnes  mêmes  de  l'ail.  1142,  ces  expressions 
j)erlc.  et  (ja'm  piouveiit  assez  que  les  clommages-inlérêls 
alloués  pour  iiiexéeuliou  d'une  obligalion  ne  sont  destinés  à 
ellacei'  les  consécjuences  de  celle  inexécution  cpie  dans  la 
niesui-e  où  elle  entraîne  la  diminution  ou  empêche  l'accrois- 
sement du  patrimoine  du  créancier.  Or  le  préjudice  pure- 
ment moral  ne  poite  aucune  atteinte  à  ce  pati-imoine.  11  ne 
j)eut  donc  [)as  (htnner  lieu  ù  des  dommages  intérêts  ('). 

Touterois  le  créancier  peut  réclamer  des  dommages-inté- 
rêts (piand  le  jjréjiidice  moral  engendie  un  |)i'éjudice  pécu- 
niaire. Un  hancpiier  n(>  paie  pas  un  eflel  de  commerce,  bien 
qu'il  ait  [)rovisiou,  et  il  occasionne  ainsi  un  protêt.  Le  dom- 
mage que  subit  le  négociant  souscripteur  de  1  elle t  de  com- 
mei'ce  est  sans  doute  un  dommage  moial,  mais  les  consé- 
quences qui  en  découlent  sont  de  nature  à  nuire  h  ce 
négociant  au  point  de  vue  de  ses  aflaires,  et  j)euvent,  par 
conséquent,  motiver  une  condanmation  à  d<s  dommages- 
intéiêts  (-]. 

En  un  mot,  le  préjudice  moral  ne  donne  pas  lieu  par  lui- 
même  cl  une  réparation  pécuniaire, 

481.  La  cpieslioii  est  controversée.  L'opinion  opposée  à  la 
noire  a  été  liés  habilement  défendue  [»ar  iM.  Chausse  au 
j)oint  de  vue  du  préjudice  résultant  de  la  lésion  d'un  intérêt 
d'aHection.  D'après  noire  savant  collègue,  ce  préjudice,  bien 
(pi'il  ne  soit  pas  appréciable  en  argent,  peut  servir  de  base 
à  des  dommages  intérêts,  pourvu  qu'il  s<iit  sérieux.  Pour 
mieux  préciser  la  nalure  du  problème,  M.  Chausse  propose 
l'espèce  suivante  :  «  \\\\  copartageant  est  tenu  décéder  à  l'un 
des  cohéritiers  un  objet  de  médiocre  valeur,  mais  auquel 
s'atlachent  des  souveuii-s  de  famille  qui  lui  donnent  un  grand 
prix;  le  débiteur,  par  dol  ou  simple  faute,  l)i'ise  l'objet; 
sera-t-il  quitte  en  donnaul  la  valeur  minime  «le  cette  chose, 
sons  |)rétexte  (pi'il  est  impossible  d'indemniser  le  créancier 
du  chagrin  que  lui  cause  la  destruction  de  l'objet  »  (^)? 

(')  f.auienl,  XVf,   ii.  281  ;  Hue,  VU,  n.  147,  p.  209;  Mcynial,  De  la  sanclxon 
civile  des  obligalions  de  fuir e  et  de  ne  pas  faire,  Rev.  pral.,  l.i'VI,  p.  440  in  fine. 
(2)  Rouen,  21  mai  18'ii,  1).,  Rép.  alph.,  \'° Effets  de  comm.,  n.  766,  S..  4i.  2.  550. 
(';  De  l'intérêt  d'affection,  Rev.  cril.,  1895,  XXIV,  p.  437  in  fine. 
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Nous  proposerons  une  autre  espèce  :  Une  femme  conserve 
précieusement  le  portrait  de  son  enfant  (jui  est  mort.  Ce  por- 
trait n'a  aucune  valeur  intrinsèque;  c'est  une  photogra|)hie  à 
moitié  efTacée  par  le  temps.  N'importe!  il  présente  pour  sa 
propriétaire  un  intérêt  d'atïection  considérable;  elle  ne  con- 
sentirait pas  à  le  donner  pour  une  somme  quelcon(|ue.  Or, 
obligée  de  s'absenter,  elle  le  confle  en  dépôt,  et  il  est  détruit 
dans  des  conditions  telles  que  le  dépositaire  est  responsable. 
Les  juges  pourront-ils,  dans  la  fixation  de  l'indemnité,  avoir 
égard  à  l'intérêt  d'all'ection? 

Non,  répondons-nous  k  ces  questions,  en  nous  fondant  sur 
les  raisons  données  plus  haut. 

Cependant,  M.  Chausse  croit  trouver  dans  l'art.  1149  une 
allusion  favorable  à  sa  théorie  :  «  11  est  \rai,  dit  il,  que  les 
art.  1146  s.  du  C.  civ,  n'ont  en  vue  que  l'hypothèse  habituelle 
d'un  préjudice  matériel,  mais,  par  les  expressions  ^/i  (7^Vt^7v// 
de  l'art.  1149,  le  législateur  semble  réserver  les  cas  où  le 
dommage  h  réparer  serait  d'un  autre  ordre  »  (*). 

Ces  expressions,  d'après  nous,  s'expliquent  d'une  façon 
bien  plus  simple  :  Que  dit  l'art.  1149?  «  Les  dommages  et 
intérêts  dus  au  créancier  sont  en  général  de  la  perte  qu'il  a 
faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé,  sauf  les  exceptions  et  mo- 
difications ci-après  ».  Si  le  législateureuq>loie  lesexpressions 
eiî  général,  c'est  parce  que,  vu  les  exceptions  et  les  modilica- 
tions  qu'il  annonce  et  qui  sont  contenuesdans  lesart.  1150  s., 
les  dommages  et  intérêts  n'égalent  pas  toujours  la  perte 
subie  et  le  gain  manqué.  Cette  explication  se  présente  tout 
naturellement  à  l'esprit  ('). 

L'allocation  d'une  somme  d'argent  à  raison  de  la  lésion 
d'un  intérêt  d'affection  constituerait  en  réalité  une  peine. 
Cette  proposition  est  contestée  par  M.  Chausse  :  «  La  peine, 
dit-il,  se  caractérise  par  ces  deux  éléments  :  1"  elle  enrichit 
le  créancier;  2°  elle  appauvrit  le  débiteur.  Or  aucun  de  ces 
caractères  ne  se  rencontre  ici.  Le  créancier  préfèrei-ait  de 
beaucoup  l'exécution  en  nature  à  la  condamnation  pécuniaire; 


(')  Op.  cil.,  rtev.  crit.,  même   \ol.,   p.  4'i'i. 
(■■')  Deiuolombe,  XXIV,  n.  'û6  i»  fine. 
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d.ins  sa  pensée,    la   prestîtlion  elle-même  a  une  valeur  supc- 
l'ieure  au  prix  qu'il    ohlicnl,    et,    quant  au  déljiteur,   on  ne 
saurait    dire    qu'il  subit   un   appauvrissement,    puisque,    en 
s'exposant  à  la  condamnation  en  argent,  il  a  estimé  que  cette 
condamnation  lui  était  plus  avantageuse  que   l'exécution  de 
la  promesse  »  (').  Admettons  que  le  créancier  préférerait  de 
])caucoup  l'exécution  en    nature    à    la    condamnation   pécu- 
niaire :  peu  importe  I  II  n'en  est  pas  moins   vrai   que,   si  on 
lui  alloue  une  indemnité    pécuniaire    à    raison   de    l'intérêt 
d'afl'ection,  une  valeur  nouvelle  va  entrer  dans  son    patri- 
moine, bien  que  celui-ci  n'ait  pas  subi  de  diminution.   11  y 
aura  donc  enrichissement.  D'autre  part,  il  n'est  point  exact 
de  prétendre  que  le  débiteur   a  considéré   la  condamnation 
aux  dommages-intérêts   comme  plus   avantageuse   ponr  lui 
que  l'exécution  de  robligation.  Tout  au  plus,  cela  est-il  sou- 
tenable  pour  le  cas  où  l'inexécution  est  due  à  la  fraude   du 
débiteur.  Mais,  s'il  y  a  eu  simplement  faute  de  sa  part,  pour- 
quoi  lui  attribuer  un  pareil   calcul?   Ajoutons  que,    même 
lorsqu'il  s'est  rendu  coupable  de  fraude,   il   serait  souvent 
contraire  à  la  réalité  des  choses  de  supposer  qu'il  a  considéré 
la  condamnation  à  des  dommages-intérêts  comme  la  solution 
la  plus  avantageuse  pour  lui  au  point  de  vue  pécuniaire,  ce 
qu  il  faudrait  pour  qu'il   ne   pût   pas  être  question  de   son 
appauvrissement.    Si,  en  effet,  l'intérêt  d'affection  peut  être 
pris  en  considération  pour  l'évaluation  des  dommages-intérêts, 
il  se  pourra  que  la  somme  allouée  soit  bien  supérieure  à  la 
valeur  réelle  de  la  chose.  Dans  ces  conditions,  comment  le 
débiteur  pourrait-il  estimer  que  le  paiement  de  cette  somme 
est  le  parti  le  plus  avantageux  pour  lui  au  point  de  vue  pécu- 
niaire? Ce  qu'il  faut  dire,  croyons-nous,  c'est  qu'en  j)areillc 
hypothèse,  le  débiteur  préférera  s'appauvrir  que  d'exécuter 
l'obligation. 

Ainsi  les  deux  éléments  qui,  suivant  la  remarque  de 
M.  Chausse,  caractérisent  toute  peine,  se  rencontrent  bien 
dans  l'hypothèse. 

Notre  savant  collègue  fait  encore  observer  que,  si  la  faute 

')  Bev.  cril.,  môme  vol.,  p.  Vi5. 
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du  débiteur  n'empire  pas  sa  situation,  elle  ne  peut  pas,  non 
plus,  raméliorer  :  sous  cette  réserve  que  l'objet  de  l'obliga- 
tion est  remplacé  par  une  somme  d'argent,  le  lien  juridique 
demeure  le  même  (').  Nous  répondrons  en  nous  plaçant  suc- 
cessivement à  deux  points  de  vue  différents  :  d'abord,  d'après 
nous,  il  n'y  a  jamais  eu  lien  juridique  relativement  à  l'intérêt 
d'affection,  car,  dans  notre  droit,  les  contrats  ne  peuvent 
concerner  que  les  intérêts  pécuniaires.  Arg.  art.  1119.  Puis, 
en  supposant  môme  que  l'intérêt  d'affection  fût  susceptible  de 
servir  de  base  à  la  formation  d'un  contrat,  il  ne  s'ensuivrait 
pas  que  le  créancier  pourrait  demander  des  dommages-inté- 
rêts en  cas  d'inexécution.  Ce  serait  donner  suffisamment  effet 
à  la  convention  que  de  se  borner  à  reconnaître  au  créancier, 
comme  le  fait  le  code  civil  allemand,  le  droit  d'action,  notam- 
ment le  droit  d'obtenir  la  résolution  du  contrat  (-). 

M.  Chausse  invoque  un  dernier  argument.  Dans  notre 
législation,  comme  en  droit  romain,  la  théorie  des  dommages- 
intérêts  n'est  qu'une  interprétation  de  la  volonté  des  contrac- 
tants :  «  En  l'absence  de  toute  clause  pénale,  le  législateur 
invite  le  juge  à  apprécier  le  dommage  comme  les  parties 
auraient  pu  le  faire  elles-mêmes.  Or,  on  reconnaît  que  les 
contractants  auraient  pu  faire  suivre  leur  convention  d'une 
clause  pénale  et  par  là  sanctionner  une  convention  qui  n'au- 
rait aucun  intérêt  pécuniaire  pour  le  créancier.  La  question 
se  trouve  ainsi  résolue  »  (*). 

Mais  on  ne  peut  pas,  croyons-nous,  conclure  du  droit 
qu'avaient  les  parties  de  stipuler  une  clause  pénale  au  droit 
pour  les  juges  d'allouer  des  dommages-intérêts.  C'est  un 
point  qui  nous  pai-ait  pleinement  démontré  par  le  rapproche- 
ment suivant  :  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  décider  que  les 
contractants  peuvent  stipuler  valablement  une  peine  pour  le 
cas  d'inexécution  d'une  stipulation  pour  autrui  faite  en  dehors 


(')  Op.  et  loc.  cil. 

(^)  Art.  253:  «  Pour  un  préjudice  qui  n'est  pas  appréciable  en  argent,  on  ne  peut 
demander  d'indemnité  pécuniaire  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ».  —  V.  Saieil- 
les,  Essai  d'une  Ikéorie générale  de  l'oblig.,  n.  8,  p.  7,  et  liull.  soc.  législ.  comp., 
XXVIe  année,  p.  742. 

(»)  Op.  cil.,  p.  446. 
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des  conditions  prévues  par  l'ail.  1121.  Cependant,  faute  par 
le  sti[)ulant  d'avoir  recouru  à  une  clause  pénale,  les  juges  ne 
pourraient  certainement  pas,  en  cas  d'ine.\cculion,  condam- 
ner le  promettant  à  payer  des  dommages-intérêts  (*).  Dans 
notre  hypothèse,  la  situation  est  absolument  la  même  :  là 
aussi,  il  s'agit  d'un  conti'at  qui  ne  présente  pas  d'intérêt  pécu- 
niaire pour  le  sti[)ulant.  Les  par'tics  auraient  pu  recourir  à 
une  clause  pénale,  mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit  [)ermis 
aux  juges  d'allouer  des  dommages-intérêts. 

D'ailleurs,  si,  en  matière  d'intérêt  d'affection,  on  se  place  au 
point  de  vue  praticjue,  aulant  on  comprend  la  stipulation 
d'une  clause  pénale,  aulant  on  comprendrait  peu  le  pouvoir 
j)Our  les  juges  d'évaluer  les  dommages-intérêts.  S'il  est  natu- 
rel, en  effet,  que  le  débiteur  accepte  de  payer,  en  cas  d'inexé- 
cution, une  indemnité  dont  il  a  déballu  lui-même  le  chiffre, 
il  est  bien  invraisemblable  qu'il  consente  à  s'en  remettre  à 
l'aibilraire  du  juge  dans  une  matière  où  cet  arbitraire  serait 
si  dangereux  [)our  lui  ! 

A  l'appui  de  sa  thèse,  M.  Chausse  cite  un  arrêt  célèbre 
rendu  par  la  cour  de  Paris  le  4  juillet  1865.  Mais  les  termes 
de  cette  décision  nous  paraissent  plutôt  favorables  à  notre 
opinion  :  «  En  ce  cpii  touche  les  dommages  et  intérêts,  dit  la 
(Jour  :  Considéi'ant  (pi'en  dehors  du  préjudice  moral  que  subit 
l'intimé,  par  la  privation  du  tableau  que,  depuis  1860,  Rosa 
Bonheur  s'était  engagée  ù  lui  livrer,  la  non-exécution  de  la 
convention  lui  cause,  à  raison  même  de  la  renommée  et  du 
talent  de  l'artiste,  un  dommage  matériel  incontestable  dont 
il  lui  est  dû  réparation;  considérant  que  la  Cour  possède  les 
éléments  nécessaires  pour  en  déterminer  l'importance,  et  que 
ce  donimage,  eu  égard  ;Y  la  situation  respective  des  parties, 
sera  équitablement  ai-bilré  à  la  somme  de  4.000  fr.  »  (^).  La 
Cour  ne  mentionne  le   pi'éjudice   moral   que   pour   montrer 


(')  U'ie  Ton  adinelte  avec  la  pliipiiii  des  ailleurs  fjue  la  stipulation  pour  autrui 
faite  en  dehors  des  cas  prévus  par  l'art.  1121  est  vivifiée  par  l'adjonction  d'une 
clause  pénale,  ou  qu'on  admette  avec  nous  que,  dans  cette  hypothèse,  il  s'agit 
dune  fausse  clause  pénale  subordonnée  à  l'inexécution  de  la  stipulation  pour 
autrui,  le  raisonnement  est  concluant. 

(=)  Paris,  4  juii.  lf<65,  S.,  65.  1.  23:3,  D.  P.,  65.  2.  201. 
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qu'elle  n'y  a  pas  égard  dans  l'évaluation  des  dommages- 
intérêts  et  qu'elle  s'attache  exclusivement  au  préjudice  maté- 
riel. Le  chiirre  des  dommages-inlérôts  n'est  pas,  d'ailleurs, 
assez  fort  pour  permettre  de  supposer  le  contraire  :  Si  la 
livraison  avait  été  faite,  l'intimé  pouvait  espérer  légitimement 
«  à  raison  du  talent  et  de  la  renommée  de  l'artiste  »,  réaliser 
plus  tard,  en  revendant  le  tableau,  un  bénéfice  égal  et  même 
supérieur  à  4.000  fr. 

En  pratique,  la  question  de  savoir  si,  en  cas  d'inexécution 
d'une  obligation,  l'intérêt  d'atrcclion  peut  servir  de  base  à 
l'évaluation  des  dommages-intérels  ne  s'est  posée  (jue  très 
rarement.  Cependant  la  cour  de  Paris  a  été  appelée  une  autre 
fois  à  l'examiner,  et  elle  s'est  nettement  prononcée  pour  la 
solution  que  nous  croyons  préférable  :  dans  l'espèce,  l'appe- 
lant avait  été  assigné  pour  n'avoir  pas  livré  à  l'intimé,  ainsi 
qu'il  s'était  engagé  h  le  faire,  des  portraits  de  famille  qui 
présentaient  pour  ce  dernier  un  intérêt  d'afleclion.  La  Cour, 
réformant  le  jugement,  décide  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'al- 
louer des  dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution  de 
cette  obligation,  et  elle  formule  ainsi  le  motif  de  sa  décision  : 
((  Le  dommage  qui  en  résulte  [qui  résulte  de  l'inexécution], 
non  plus  que  les  objets  promis,  /le  sont  pas  appréciables  en 
argent  »  ('). 

On  voit  donc  que  la  jurisprudence  est  en  notre  sens  ('). 

482.  il  peut  arriver  qu'il  soit  très  difficile  ou  même  impos- 
sible de  déterminer  l'importance  du  préjudice  matériel  causé 
par  l'inexécution  d'une  obligation,  alors  d'ailleurs  que  l'exis- 
tence de  ce  préjudice  est  démontrée.  Ce  n'est  point  un  motif 
pour  refuser  d'allouer  des  dommages-intérêts  au  créancier. 
En  pareil  cas,  les  juges  devront  les  apprécier  d'après  les 
règles  de  l'équité  C). 

On  songera  peut-èli'c  <à  tirei-  argument  de  cette  solution 
en  faveur  de  la  théorie  que  nous  venons  de  combattre  :  Peut- 
être  dira-t-on  (jue,  puis(|ue  rim[)ossibllité  d'évaluer  le  pré- 
Ci  Paris,  27  mars  1873,  sons  lieq.,  17  fév.  ISTt.  S.,  7i.  1.  477,  D.  l'.,  74.  1.  360. 

(-)  Nous  examinerons  sous  l'art.  13Si  lus  arrrt:;  <jui  ont  résolu  la  question  en 
iTiatière  de  rcsponsaLilité  ilélictnelle. 

(•'')  Rouen,  27  mai  1844,  S.,  44.  2.  550;  lii'-p.  Alj>li..  \"  Effets  de  commerce,  n.  766. 
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judice  eu  iii'gent  n'est  pas  un  obstacle  à  rallocation  d'une 
indemnité  [)ccuniaife,  il  n'y  a  pas  d(;  raison  pour  que  la 
lésion  d'un  intérêt  d'all'eclion  ne  donne  pas  lieu  h  des  dom- 
mages-intérêts. 

L'argument  serait  bien  fragile.  Dans  l'hypothèse  dont 
nous  parlons  maintenant,  le  patrimoine  du  demandeur  a  cer- 
tainement subi  wne  diminution  par  la  faute  du  défendeur.  Il 
n'est  donc  pas  douteux  qu'une  indemnité  pécuniaire  soit  due. 
La  seule  difficulté  est  d'en  fixer  le  chiffre.  Lors,  au  contraire, 
qu'il  s'agit  de  la  lésion  d'un  intérêt  daiiection,  le  patrimoine 
du  créancier  n'a  été  l'objet  d'aucune  atteinte,  et,  par  consé- 
quent, ce  qui  fait  défaut,  c'est  la  cause  même  des  dommages- 
intérêts,  et  non  pas  seulement  le  moyen  de  les  évaluer. 

483.  Il  faut  distinguer,  pour  le  calcul  des  dommages  et 
intérêts,  si  le  déinteur  est  ou  non  coupable  de  dol  :  «  Le 
débileut'  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qni  ont  été 
prévus  et  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat,  lorsque  ce  n'est 
point  par  son  dol  que  l'obligation  n'est  point  exécutée  ».  Art. 
1150.  Dans  cette  disposition,  comme  nous  l'avons  expliqué, 
il  ne  s'agit  pas  du  dol  [)roprement  dit,  c'est-à-dire  de  manœu- 
vres qui  ont  pour  but  d'amener  quehju'un  à  contracter,  mais 
de  la  fraude  par  laquelle  le  débiteur  frustre  le  créancier  ('). 

Ainsi,  par  hypothèse,  le  débiteur  est  exempt  de  fraude  : 
c'est  par  sa  faute  que  l'obligation  est  demeurée  sans  exécu- 
tion; mais  il  n'a  pas  agi  dans  l'intention  de  nuire  au  créancier. 
Ici  la  loi  se  montre  relativement  indulgente  :  le  débiteur  ne 
sera  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qui  ont  été  prévus 
ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat.  Décision  très  juridique, 
car  l'obligation  de  payer  les  dommages-intérêts  est  consi- 
dérée dans  ce  cas  comme  résultant  d'une  convention  tacite, 
et,  naturellement,  celte  convention  n'a  pu  comprendre  que  les 
dommages  et  intérêts  qu'il  a  été  possible  de  prévoir  lors  du 
contrat. 

Quant  à  savoir  quels  sont  les  dommages  et  intérêts  que  les 
parties  ont  pu  prévoir  lors  du  contrat,  c'est  là  surtout  une 
question  de  fait,  à  décider  par  le  juge  en  cas  de  contestation. 

(')  V.  supra,  11.  100. 
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Il  pourra  toutefois,  pour  la  résoudre,  tirer  parti  de  la  dis- 
tinction suivante  qu'établit  Pot  hier  :  «  Ordinairement,  dit  ce 
jurisconsulte,  les  parties  sont  censées  n'avoir  prévu  que  les 
dommages  et  intérêts  que  le  créancier,  par  Finexécution  de 
l'obligation,  pourrait  souffrir  par  rapport  à  la  chose  même 
qui  en  a  été  l'objet,  et  non  ceux  que  l'inexécution  de  l'obli- 
gation lui  a  occasionnés  d'ailleurs  dans  ses  autres  biens. 
C'est  pourquoi  dans  ce  cas  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  ceux- 
ci,  mais  seulement  de  ceux  soufferts  par  rapport  à  la  chose 

qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  propter  ipsam  rcni  non 

habilmn  ».  En  un  mot,  le  débiteur  est  ordinairement  tenu  des 
dommages  et  intérêts  intrinsèques,  mais  non  des  dommages 
et  intérêts  exliinsèqucs. 

Pothier  propose  ensuite  plusieurs  exemples.  En  voici  un  : 
«  Si  j'ai  donné  à  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je 
croyais  de  bonne  foi  m  "appartenir,  et  qu'après  dix  ou  douze 
ans  mon  locataire  en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je 
serai  tenu  des  dommages  et  intérêts  de  mon  locataire,  résul- 
tant des  frais  qu'il  aura  été  obligé  de  faire  pour  son  délogc- 
ment,  comme  aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que  le  prix  des 
loyers  de  maison  étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  élé 
obligé  de  louer  une  maison  plus  cher  pendant  le  tenq^s  qui 
restait  à  expirer  du  bail  :  car  ces  dommages  et  intérêts  on! 
un  rapport  prochain  à  la  jouissance  de  la  maison,  qui  a  fait 
l'objet  de  mon  obligation,  et  sont  soutlerls  par  le  locataire 
propter  ipsam  rem  non  hahitam.  Mais,  si  ce  locataire  a,  depuis 
le  bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que  je  lui  ai  louée 
et  que  son  délogement  lui  ait  fait  perdre  des  pratiques  et 
causé  un  tort  dans  son  commerce,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce 
dommage,  qui  est  étranger,  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du 
contrat.  A  plus  forte  raison,  si,  dans  le  délogement,  quelques 
meubles  précieux  de  mon  locataire  ont  été  brisés,  je  ne  serai 
pas  tenu  de  ce  dommage,  car  c'est  l'impéritie  des  gens  dont 
il  s'est  servi  qui  en  est  cause,  et  non  l'éviction  qu'il  a  souf- 
ferte; elle  en  est  seulement  l'occasion  »  (*). 

484.  Cependant  les  dommages  et  intérêts  s'étendent  aux 

(>)  Oblig.,  n.  161. 
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pertes  f'xlrinsrques,  si  elles  ont  pu  être  prévues  lors  du  con- 
trat. Aussi  l\)lhier,  modifiant  l'exemple  que  nous  venons  de 
ra[)poil(T,  fait-il  remarquer  que,  si  le  locataire  était  déjà  com- 
mer(;aiil  au  ninnient  oîi  le  bail  lui  a  été  consenti,  la  perte  de 
clientèle  subie  par  lui  et  le  tort  qui  lui  a  été  causé  dans  ses 
affaires  par  la  nécessité  où  il  s'est  trouvé  de  quitter  les  lieux 
loués,  doivent  être  pris  en  considération  dans  la  fixation  des 
dommages  et  intérêts.  Du  moment,  en  etTet,  où  il  était  com- 
merçant à  répo(|ue  du  contrat,  ce  dommage  spécial  a  dû  être 
prévu  ('). 

485.  Va\  pratique,  la  règle  posée  dans  l'art.  lloO  a  un  rôle 
important  : 

Une  personne  qui  s'est  engagée  à  livrer  certains  objets 
dans  des  conditions  déterminées,  est  condamnée  à  payer  des 
dommages  et  intérêts  à  son  créancier  pour  n'avoir  pas  accom- 
pli cette  obligation.  Elle  peut  sans  doute,  à  son  tour,  récla- 
mer une  indemnité  au  tiers  à  qui  elle  s'était  adressée  pour  se 
procurer  les  objets  promis,  alors  que  l'inexécution  du  marché 
est  due  h  des  fautes  commises  par  ce  tiers.  INlais,  si  elle  a  né- 
gligé de  faire  connaître  à  celui-ci  toutes  les  conditions  rigou- 
reuses (]ui  la  liaient  avec  son  créancier,  elle  ne  peut  pas  lui 
demander  la  somme  totale  des  dommages  et  intérêts  qu'elle 
a  été  elle-même  condanmée  à  payer.  En  effet,  au  moment  où 
ils  ont  tiaité  ensemble,  il  était  inqîossible  au  tiers  de  prévoir 
une  partie  de  ces  dommages  et  intérêts  (*). 

486.  D'ailleurs,  selon  nous,  pour  que  les  parties  soient 
considérées  comme  ayant  pu  prévoir  les  dommages-intérêts, 
il  suffit  qu'elles  aient  pu  en  prévoir  la  cause,  l'objet;  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elles  aient  pu  en  connaître  d'avance  la 
quotité,  autrement  dit  l'importance.  Par  exemple,  lorsqu'un 
locataire  évincé  est  dans  la  nécessité,  pour  se  procurer  un 
nouveau  logement,  de  payer  un  loyer  supérieur  au  précé- 
dent, son  ancien  bailleur  doit  l'indemniser  de  toute  la  difTé- 
rence  qui  existe  entre  les  prix  des  deux  loyers,  bien  que  les 
parties  n'aient  pas  pu  prévoir,  au  moment  de  la  convention, 
(juelle  serait  celte  différence. 

(')  Op.  cit.,  n.  162. 
■')  Ileq.,  21  fév.  KS94,  D.  P.,  94.  1.  39i. 
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I.e  législateur  a  liii-niônie  déduit  une,  C(Misé(juciico  tlo  son 
principe  dans  Tart.  1633  ainsi  conçu  :  «  Si  la  chose  vendue 
se  trouve  avoir  augmenté  de  prix  à  l'époque  de;  l'éviclion, 
indépendamment  même  dit  fait  de  l'acqw'reur,  le  rendrur  esl 
tenu  de  lui  payer  ce  qu'elle  vaut  au-dessus  du  prix  de  la 
vente  ».  L'indemnité  payée  par  le  vendeur  doit  donc  com- 
prendre toute  la  plus-value  actuelle  de  l'imnieuble,  bien  que 
le  vendeur  n'ait  pas  pu  prévoir  à  combien  s'élèverait  celte 
plus-value. 

La  théorie  que  nous  adoptons  n'est  pas  admise  [)ar  tous 
les  auteurs.  Certains  prétendent  que  la  disposition  de  l'art. 
1633  est  exceptionnelle.  D'après  eux,  le  débiteur  de  bonne 
foi  est  seulement  tenu  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  à 
laquelle  il  a  pu  prévoir  que  se  monterait  le  [)réjudice  résul- 
tant de  l'inexécution. 

A  notre  avis,  cette  théorie  est  incompatible  avec  le  but  des 
dommages  et  intérêts.  Ce  but  est  de  mettre  le  créancier  dans 
le  même  état  que  si  l'obligation  avait  été  exécutée.  N'est-il 
pas  évident  qu'il  ne  sera  pas  atteint  si  le  créancier  n'est  pas 
indemnisé  de  tout  le  préjudice  que  lui  cause  la  privation 
même  de  la  chose,  objet  du  contrat?  On  nous  oppose  le  texte 
de  l'art.  1130.  Celte  disposition,  fait-on  observer,  restreint  la 
responsabilité  du  débiteur  de  bonne  foi  aux  dommages  et 
intérêts  çu'o/i  a  pu  prévoir  lors  du  contrat.  Il  faut  donc  que 
les  parties  aient  pu  prévoir  les  dommages  et  intérêts  eux- 
mêmes  et  non  pas  simplement  leur  cause.  A  celte  objection, 
nous  faisons  une  double  réponse.  D'aboi'd,  il  est  presque 
toujours  impossible,  [)ar  la  nature  même  des  choses,  que  les 
contractants  puissent  prévoir  l'importance  des  dommages  et 
intérêts.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que,  lors{iu'ils  fixent 
d'avance,  au  moyen  d'une  clause  pénale,  le  chillVe  de  la 
réparation  qui  sera  due,  en  cas  d'inexécution,  celle  évaluation 
a  essentiellement  un  caractère  aléatoire.  Ainsi,  interpréter  la 
Joi  comme  on  le  fait  dans  l'opinion  que  nous  repoussons, 
c'est  supposer  que  le  législateur  a  exigé  l'impossible.  En  outre, 
Pothier,  dont  les  expressions  ont  passé  dans  l'ai't.  1150,  donne 
au  principe  la  même  portée  que  nous.  «  Lorsqu'on  ne  peut 
reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  dit-il,  et  que  ce  n'est  que 
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par  une  simple  faute  qu'il  n'a  pas  exécuté  son  ol)ligalion  »,  il 
«  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intéiêls  qu'on  a  pu  prévoir 
lors  du  contrat  »  (').  En  s'exprimant  de  la  sorte,  F*othier  veut-il 
dire  (|u'il  faut  (juc  la  quolité  même  des  dommages  et  intérêts 
ait  |)U  êlic  prévue?  La  négative  résulte  des  exemples  qu'il 
donne  :  J'ai  vendu  un  cheval,  et  je  n'ai  pu  le  livrer  à  l'époque 
convenue.  Pothier  décide  que  je  devrai  rembourser  à  l'ache- 
teur le  prix  qu'il  lui  a  fallu  payer  pour  avoir  à  cette  époque 
un  cheval  de  même  qualité,  bien  qu'il  se  soit  produit,  depuis 
la  vente,  une  hausse  sur  le  prix  des  chevaux.  Pouvions  nous, 
au  moment  du  contrat,  prévoir  cette  hausse?  Non,  évidem- 
ment. Pareillement,  si  la  personne  k  qui  j'ai  donné  à  bail  un 
immeuble  que  je  croyais  à  tort  m'appartenir  est  expulsée  par 
le  vrai  propriétaire,  je  dois,  suivant  Pothier,  l'indemniser  des 
frais  de  son  déménagement  et,  si  le  prix  des  loyers  a  aug- 
menté, de  ce  qu'il  lui  faut  payer  en  sus  du  loyer  dont  nous 
étions  convenus.  Or,  quand  j'ai  consenti  la  location,  nous  ne 
pouvions  pas  prévoir  le  montant  de  ces  frais  de  déménage- 
ment, puisqu'il  dépendait  d'un  élément  essentiellement  varia- 
ble, le  salaire  des  ouvriers,  et  nous  ne  pouvions  pas  davan- 
tage prévoir  le  prix  actuel  des  loyers,  ce  prix  n'étant  point 
soumis  à  une  progression  régulière  [-).  Il  est  vrai  qu'après 
avoir  posé  les  principes  du  droit,  Pothier  en  tempère  la 
rigueur  par  des  considérations  d'équité.  «  Il  nous  reste,  dit-il, 
à  observer  à  l'égard  des  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu 
un  débiteur,  faute  d'avoir  rempli  son  obligation,  dans  le  cas 
auquel  on  ne  peut  lui  reprocher  aucun  dol,  que  lorsque  les 
dommages  et  intérêts  sont  considérables,  ils  ne  doivent  pas 
être  taxés  et  liquidés  en  rigueur,  mais  avec  une  certaine  mo- 
dération ».  Et  il  en  conclut  que,  si  l'immeuble  qu'on  n)'a 
vendu  de  bonne  foi  reçoit  dans  la  suite  une  augmentation 
considérable  à  raison  de  l'exécution  dans  son  voisinage  de 
certains  travaux  publics,  le  vendeur,  en  cas  d'éviction,  ne  sera 
pas  tenu  envers  moi  des  dommages  et  intérêts  a  au-delà  de  la 
somme  jusqu'à  laquelle  il  a  pu  penser  qu'ils  pourraient  mon- 


'    op.  cil.,  II.  159  in  fine. 
(«)  Op.  cit.,  n.  161. 
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ter  au  plus  haut  ».  Mais,  nous  l'avons  dit,  Potliior  formule 
d'abord  les  principes  qui  régissent  la  matière,  puis  il  entre 
dans  des  considérations  d'équité.  Or,  notre  législateur  ne  lui 
a  emprunté  que  les  principes.  Que  tellesoit  la  poi-tée  de  l'art. 
11 50,  on  ne  peut  en  douter  quand  on  se  réfère  aux  travaux 
préparatoires.  L'art.  46  du  projet  du  titre  Des  obligations 
était  exactement  conçu  comme  l'art.  1150  du  Code  civil,  et 
l'art.  47  de  ce  projet  ajoutait  :  «  Le  juge  doit  toujours  taxer 
les  dommages-intérêts  avec  une  certaine  modération  lorsqu'il 
n'y  a  point  dol  de  la  part  du  débiteur  »  (').  La  Commission 
de  l'an  VIII  avait  donc  entièrement  adopté  le  système  de 
Pothier,  mais  le  législateur  n'a  maintenu  que  la  première 
partie  de  ce  système,  c'est-à-dire  les  principes  du  droit.  En 
etfet,  il  a  rejeté  l'art.  17,  et  il  a,  par  conséquent,  repoussé  les 
considérations  d'équité  (-). 

487.  /;.  Si  le  débiteur  est  coupable  de  fraude,  la  loi  le 
traite  avec  plus  de  rigueur  ,  il  répondra  même  des  dommages 
et  intérêts  qui  n'ont  pas  pu  être  prévus  lors  du  contrat.  Arg. 
art.  1150 (^).  La  raison  en  est  que  l'obligation  pour  le  débiteur 

(')  Fenet,  II,  p.  166. 

n  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  66/;(VIlI  et  IV;  Demolombe,  XXIV,  n.  593- 
595  ;  Laurent,  XVI,  n.  289-292;  IIuc,  VII,  n.  148,  p.  211.  —  Conlra  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  105,  note  41. 

(')  Dans  VExposé  des  mollfs,  t3igot-Préameneu  interprète  en  ces  termes  l'art. 
1151  :  «Ainsi  on  ne  doit  avoir  égard  qu'au  dommage  souffert  par  rapport  à  la 
cliose  ou  au  fait  qui  était  l'objet  de  l'obligation,  et  non  à  ceux  que  l'inexécution  de 
cette  obligation  aurait  d'ailleurs  occasionnés  au  créancier  dans  ses  autres  affaires 
ou  dans  ses  autres  biens  ».  Locré,  XIl,  p.  330;  Fenet,  XIII,  p.  2'i3.  Gellc  inter- 
prétation est  manifestement  erronée.  D'après  elle,  en  effet,  le  débiteur,  môme 
quand  il  est  de  mauvaise  foi,  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts /«//'///irg^fs, 
c'est-à-dire  des  dommages  cl  intérêts  qui  peuvent  toujours  rentrer  dans  les  prévi- 
sions des  parties.  Si  tel  était  le  sens  du  l'article  1151,  en  quoi  consisterait  la  diffé- 
rence que  le  législateur  a  voulu  certainement  établir  entre  le  cas  oii  le  débiteur 
est  de  bonne  foi  et  celui  où  l'inexécution  provient  de  son  dol  ?  Au  surplus  ce  pas- 
sage de  VExposé  des  motifs  est  inconciliable  avec  le  principe  que  Bigot-Préame- 
neu  pose  lui-même  un  peu  plus  liaut  quand  il  dit  :  <i  Si  néanmoins  le  débiteur 
s'était  rendu  coupable  de  dol,  eu  man(]uant  à  son  obligation,  il  devrait  indemniser 
non  seulement  à  raison  de  ce  qu'on  eût  prévu  ou  pu  prévoir  en  contruclanl,mais 
encore  à  raison  des  conséqtiences  particulières  que  le  dol  peut  avoir  entraînées  ". 
Locré  et  Fenet,  loc.  cit.  —  V.  aussi  la  citation  faite  à  la  noie  suivante.  —  Il  ne 
saurait,  d'ailleurs,  exister  aucun  doute  relativement  à  l'étendue  des  dommages- 
intérêts  quand  le  débiteur  est  de  mauvaise  foi.  La  conclusion  qui  se  dégage 
si   naturellement   du  rapprocliemeut   des   art.    1150   et   1151  s'y  oppose.  On  ne 
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de  payer  les  dommages  et  intérêts  ne  peut  plus  être  consid»''- 
rée  ici  comme  ayant  sa  source  dans  une  convention  tacite 
accessoire,  et  qu'il  n'y  a  plus  à  se  préoccuper,  par  suite,  de 
savoir  si  les  dommages  et  intérêts  réclamés  par  le  créancier 
ont  pu  ou  non  être  prévus  lors  du  contrat.  L'hypothèse  de  la 
fraude  n'a  pas  dû  se  présenter  à  la  pensée  des  parties  contrac- 
tantes ;  et,  à  supposer  qu'elle  fût  entrée  dans  leurs  prévisions, 
toute  clause  ayant  pour  but  de  restreindre  la  responsabilité 
du  débiteur  quant  aux  conséquences  de  sa  fraude,  devrait 
être  considérée  comme  nulle.  C'est  donc  la  fraude  qui  est  ici 
la  cause,  et  la  cause  unique  de  l'obligation  du  débiteur. 
Celui-ci  doit  par  suite,  (|u'il  y  ait  ou  non  consenti,  en  réparer 
toutes  les  conséquences.  Voilà  pourquoi  il  est  tenu,  même 
des  dommages  et  intérêts  qui  n'ont  pas  pu  être  prévus  ('). 

488.  Et  toutefois,  comme  le  débiteur,  fût-il  coupable  de 
fraude,  ne  doit  que  la  l'éparation  du  préjudice  dont  il  est  vrai- 
ment l'auleur,  la  loi  ajoute  :  «  Dans  h  cm  tnhnn  où  Vinexé- 
»  culion  de  la  convention  résalle  da  dol  [ou  mieux  de  la 
»  fraade\  da  dèbilenr,  les  dommages  et  intérêts  ne  doivent 
»  comprendre,  à  l'égard  de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier 
»  et  (la  gain  dont  il  a  été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite  immé- 
»  diate  et  directe  de  F  inexécution  de  la  convention.  «Art.  1151 . 

Il  est  facile  de  reconnaître  la  source  de  cette  disposition 
dans  le  passage  suivant  de  Pothier,  qui  en  est,  à  notre  avis, 
le  meilleur  commentaire  :  «  La  règle  qui  me  parait  devoir 
être  suivie  en  ce  cas,  est  qu'on  ne  doit  pas  comprendre  dans 


peut  moconnailrc  toiiU-fois  que  PoUiier  s'exprime  avec  plus  de  précision  que 
les  réda-îleurs  du  Code  civil  quand  il  dit  :  «  Les  principes  que  nous  avons  établis 
jusqu'à  présent  n'ont  pas  lieu  lorsque  c'est  le  dol  de  mon  débiteur  qui  a  donné 
lieu  à  mes  doirimages  et  intérêts.  En  ce  cas,  le  débiteur  est  tenu  indistinctement 
de  tous  les  dommages  et  intérêts  que  j'ai  soufferts,  auxquels  son  dol  a  donné  lieu, 
non  seulement  de  ceux  que  j'ai  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  du 
contrat,  propter  rem  ipsam,  mais  de  tous  les  dommages  et  inlérêls  que  j'ai  souf- 
ferts par  rapport  à  mes  autres  biens,  sans  qu'il  y  ail  lieu  de  distinguer  et  dr 

discuter,  en  ce  cas,  si  le  débiteur  doit  être  censé  s';/  être  sjumis »  Ohlig., 

n.  166. 

('}  Bigol-l'réamoneu  formule  celle  idée  en  termes  très  nets  :  «  Le  dol  établit  con- 
tre celui  qui  le  commet  une  nouvelle  obligation  différente  de  celle  qui  résulte  du 
contrat  ;  cette  nouvelle  obligation  n'est  remplie  qu'en  réparant  tout  le  tort  que  le 
dol  a  causé  ".  Lojié  cl  Fenet,  loc.  rit.  —  (Jpr.  Polliier,  loc.  cil. 
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les  dommages  et  intérêts  dont  un  débiteur  est  lenu  pour  rai- 
son de  son  dol,  ceux  (jui  non  seulement  n'en  sont  fju'uno 
suite  éloignée,  mais  qui  n'en  sont  pas  une  suite  nécessaire,  et 
qui  peuvent  avoir  d'autres  causes  »•  ('). 

Et  voici  un  des  exemples  à  l'aide  desquels  Pothicr  expli- 
que son  principe.  Il  suppose  la  vente  d'une  vache  pestiférée, 
faite  par  un  marchand  qui  connaissait  l'état  de  l'animal  et 
qui  l'a  dissimulé,  qui  était  cou()able  de  fraude  par  consé- 
quent; la  vache,  mise  en  contact  avec  les  autres  animaux 
appartenant  à  l'acheteur,  leur  communique  sa  maladie,  et  ils 
périssent.  Le  vendeur  de  mauvaise  foi  sera  responsable  de  tout 
ce  préjudice,  qui  est  une  suite  directe  de  sa  fraude.  Mais 
voilà  maintenant  que  l'acheteur, n'ayant  plus  d'animaux  pour 
la  culture  de  ses  terres,  les  a  laissées  en  friche  et  n'en  a  pas 
tiré  de  revenu  ;  n'ayant  pas  de  revenu,  il  n'a  j)as  pu  payer  ses 
créanciers;  ceux  ci,  n'étant  pas  payés,  ont  saisi  ses  biens  et 
les  ont  fait  vendre  à  vil  prix...  Le  vendeur  de  l'animal  sera- 
t-il  responsable  de  tout  ce  désastre?  Non  parce  qu'il  «  n'est 
qu'une  suite  très  éloignée  et  très  indirecte  de  son  dol  >>.  Il 
faut  absolument  s'arrêter  dans  la  série  des  déductions  ;  autre- 
ment, comme  le  dit  spirituellement  M.  Colmet  de  Santerrc, 
si,  à  Lt  suite  de  tous  ces  événements,  le  créancier  s'était  sui- 
cidé, il  faudrait  déclarer  le  débiteur  coupable  de  fraude  res- 
ponsable de  sa  mort  (-). 

489.  On  peut  voir  maintenant  dans  quel  sens  il  est  vi>ai  de 
dire  que  les  juges  du  fond  jouissent  d'un  pouvoir  discrétion- 
naire quant  à  l'évaluation  des  dommag-es-intérêts  dus  pour 
cause  d'inexécution  ou  de  retard  dans  l'exécution  d'une  obli- 
gation. Ils  déterminent  souverainement  le  chiffre  des  dom- 
mages-intérêts, leur  quanUim,  mais  non  leurs  bases.  Celles- 
ci  sont  établies  par  la  loi  dans  les  art.  1149,  1150  et  llol. 

Comme  le  décide  la  cour  de  cassation  :  «  Si,  aux  termes  de 
l'art.  1149  C.  civ.,  les  don) mages-intérêts  sont  en  généi'al  de 
la  perle  que  le  créancier  a  faite  et  du  gain  dont  il  a  été  piivé, 

(')  ObUtj.,  II.  167.  —  Sur  ce  point,  d'ailleurs,   Polhier  n'a  fait  que  recueillir  la 
doclriiie  de  IJnmoulin.  V.  Traclutiis  de  eo  quud  iii!eres>,  n.  17'.>. 
[-)  Colinel  de  Sanlerre,  V,  n,  67  bis  in  fine. 

CO.NTR.   OU   OBLIG.  —   2"  éd.,  T.  30 
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Jes  juges  ont  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  pour  les 
évaluer  et  en  régler  le  montant  »  (').  Mais  ils  doivent,  en 
même  temps,  se  conformer  aux  principes  écrits  dans  les  art. 
1149  à  1131.  Ainsi  Taruét  allouant  des  dommages-intérêls 
qui  manqueraient  des  hases  légales  indiquées  dans  l'art. 
1149,  serait  sujet  à  cassation  :  Par  exemple  les  dommages- 
intérêts  dus  au  propriétaire  d'un  navire  qui  a  péri,  par  la  per- 
sonne qui,  s'étant  chargée  de  le  faire  assurer,  a  omis  de  rem- 
plir cette  ohligation,  ne  sauraient  être  supérieurs  à  la  valeur 
de  ce  navire,  et,  en  conséquence,  les  juges  ne  peuvent  pas, 
au  lieu  de  constater  cette  valeur,  prendi'e  pour  hase  unique 
de  l'indemnité  l'évaluation  contenue  dans  les  anciennes  polices 
d'assurances  (^). 

De  même  la  décision  qui,  après  avoir  constaté,  à  propos 
du  retard  dans  la  livraison  d'une  marchandise  transportée, 
que  les  conséquences  dommageahles  de  ce  retard  n'ont  pas 
été  prévues  et  n'ont  pas  pu  être  prévues  au  moment  du  con- 
trat, condamne  néanmoins  le  transporteur  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts, tomhe  sous  la  censure  de  la  cour  suprême 
comme  violant  la  disposition  de  l'art.  1130  (^). 

De  même  encore,  à  notre  avis,  serait  sujet  à  cassation 
l'arrêt  qui,  après  avoir  évalué  le  préjudice  intrinsèque 
suhi  par  le  créancier,  déciderait  que  le  déhiteur  n'est  pas 
tenu  des  dommages-intérêts  à  concurrence  du  total  de  cette 
évaluation,  par  la  raison  qu'il  n'aurait  pas  pu  le  prévoir  au 
moment  où  il  s'est  engagé.  En  efïet,  d'après  la  théorie  que 
nous  avons  adoptée,  l'art.  1130  est  applicahle  par  cela  seul 
que  la  cause  du  préjudice  a  pu  être  prévue  lors  du  contrat. 
Or  tel  est  hien  le  cas  pour  la  cause  des  dommages-intérêts 
intrinsèques,  puisqu'ils  sont  la  conséquence  directe  de  l'inexé- 
cution de  la  promesse  ('*). 

Enfin,  comme  le  déhiteur  n'est  tenu  que  des  dommages- 
intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  con- 
trat, et  que,  d'autre  part,  les  dommages-intérêts  ne  doivent 

(\  Civ.  cass.,  22  nov.  1893,  D.  P.,  94.  1.  358. 
(•■)  Civ.  cass.,  30  juil.  1877,  S.,  78.  1.  152,  D.  P.,  78.  1.  24. 
y'}  Req.,  24  oct.  1893,  S.,  94.  1.  77,  D.  P.,  94.  1.  13. 
(♦)  Demolombe,  XXIV,  n.  595  iti  fine  et  597. 
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comprendre,  même  en  cas  de  dol,  «  que  ce  qui  est  une  suite 
immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la  convention  », 
pourrait  être  censuré  par  la  cour  de  cassation,  pour  cause  de 
violation  des  art.  1150  et  1 J51 ,  l'arrêt  ([ui,  à  propos  de  l'ava- 
rie survenue  à  une  machine  en  cours  de  transport,  admettrait 
comme  élément  d'indemnité  ((  la  perte  des  commandes  de 
travaux  que  les  propriétaires  voisins  auraient  faites,  s'ils 
avaient  vu  fonctionner  la  machine  ».  En  effet  «  rien  ne 
prouve  que,  même  au  cas  de  l'éussite  des  expériences,  ces 
commandes  se  fussent  produites...,  la  privation  d'avantages 
problématiques  n'a  pu  être  prévue  lors  du  contrat  de  trans- 
port et  ne  constitue  point  une  suite  immédiate  et  directe  de 
l'inexécution  de  la  convention  »  ('). 

490.  Lorsque  les  contractants  ont  fixé  à  l'avance  le  mon- 
tant des  dommages-intérêts  qui  seront  dus  en  cas  d'inexécu- 
tion de  la  convention  ou  en  cas  de  retard  dans  l'exécution, 
cette  stipulation,  qui  porte  le  nom  de  clause  pénale,  fait  la 
loi  des  parties. 

De  là  cette  conséquence  :  «  Lorsque  la  convention  'porte 
que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter  paiera  une  certaine 
somme  à  titre  de  do}nmag es-intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à 
r autre  partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre  ».  Art.  1152. 

Cette  règle  était  essentielle  pour  que  le  but  de  la  clause 
pénale  fût  atteint.  Ce  but,  «m  elfet,  est  d'éviter  les  contesta- 
tions et  les  procès  auxquels  le  règlement  des  dommages-in- 
térêts pourrait  donner  lieu,  quelquefois  aussi  de  se  prémunir 
contre  l'arbitraire,  inévitable  en  celte  matière,  des  décisions 
du  juge.  D'ailleurs,  les  parties  peuvent,  mieux  que  tout  autre, 
apprécier  leurs  propres  intérêts  (-). 

(<)  Civ.  cass.,  3  mars  1897,  D.  P.,  98.  1.  118. 

(^)  Même  en  l'absence  dune  disposition  spéciale,  la  décision  conleinie  dans 
l'art.  1152  se  serait  imposée;  comme  déconlant  du  principe  générai  écrit  dans 
l'art.  1134  :  «  Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lien  de  loi  à  ceux 
<|ui  les  ont  faites  ».  En  réalité,  donc,  la  disposition  de  l'art.  1152  est  inutile.  Si  le 
législateur  a  cru  devoir  la  formuler,  c'est  que  Dumoulin  et,  plus  tard,  Pothier 
étaient  d'avis  que  la  peine  stipulée  en  cas  d'inexécution  d'une  obligation  pouvait 
<;lre  réduite  par  le  juge  si  elle  était  excessive.  Mais  Potliier  rappelait  que  l'opinion 
contraire  était  défendue  par  Azon,  et  il  résumait  dans  les  ternies  suivants  l'argu- 
ment qu'on  pouvait  invoquer  en  sa  faveur  :  «  Quelque  excessive  que  soit  la  somme 
stipulée  par  forme  de  peine,  en  cas  d'inexécution  de  la  convention,  le  débiteur  ne 
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Il  a  clé  très  bien  décidé,  jiar  applicalion  de  l'ail.  1 1o2,  que 
le  bailleur  qui,  eu  louaut  un  terrain,  s'est  engagé,  sous  peine 
de  payer  à  titre  d'indemnité  une  somme  tixe  par  chaque 
mois  de  retard,  à  l'aire  élever  une  construction  sur  ce  terrain 
dans  un  délai  déterminé,  ne  peut  pas,  en  cas  d'inexécution 
de  cette  obligation,  être  condamné  à  payer  des  donnnages- 
intérêls  en  sus  de  la  peine  stipulée  ('). 

491.  Dans  le  dernier  état  de  la  Jurisprudence,  les  promes- 
ses de  cession  d'ol'lice,  librement  consenties,  sont  valaJiles, 
car  elles  ne  sont  pioliibées  par  aucune  loi,  et  il  est  toujours 
sous-entendu  entre  les  pai-ties  que  la  cession  ne  sei-a  défini- 
tive qu'avec  ra[)probation  du  gouvernemcMit.  11  est  donc 
licite  de  stipuler  un  dédit  soit  dans  l'acte  même  qui  constate 
la  promesse,  soit  dnns  un  acte  séparé  et  de  fixer  le  qnantîim 
tics  dommages-intérêU  que  devra  payer  la  p;irlie  qui  refuse- 
rait d'exécuter  la  convention.  Cette  clause  n'est  point  commi- 
natoire; elle  est  régie  par  la  disposition  de  l'art.  1152,  et  les 
juges  doivent,  par  consé(juent,  l'appliquer  dans  toute  sa 
rigueur. 

492.  Nous  avons  eu  l'occasion,  à  propos  de  la  théorie  de 
la  |)i'estalion  des  raules,de  parler  des  clauses  de  non  respon- 
sabilité. Nous  avons  dit  qu'elles  étaient  valables,  avec  cette 
réserve,  toutefois,  que  le  débiteur  ne  peut  être  exonéré  parla 
convention  des  conséquences  de  sa  fraude  ou  de  sa  faute 
lourde  (*;,  Il  s'ensuit  que,  lorsque  l'inexécution  du  contrat 
procède  de  la   fraude   ou  de  la  faute  lourde  du  débiteur,  les 

peut  disconvenir  qu'il  a  entendu  s'y  obliger,  lorsque  la  clause  du  contrat  est  ex- 
presse ».  S'il  adoptait  l'opinion  de  Dumoulin,  c'est  parce  que,  suivant  ses  propres 
expressions,  elle  piram^ail  plus  équitable.  Donc,  ici  encore,  il  faisait  fléchir  le 
droit  devant  l'équité.  Oblig.,  n.  .345.  Le  système  de  Dumoulin  et  de  Polliier  fut 
admis  dans  le  projet  du  litre  Ues  obligations,  art.  4'J.  Dans  la  section  de  législa- 
tion du  conseil  d'Etal,  les  avis  furent  partagés,  et  on  linit  par  proposer  la  rédac- 
tion qui  a  passé  dans  l'ait.  1152.  —  V.  séance  du  consiMl  d'Eiat  du  11  brumaire 
an  XII;  Locré,  Xll,  p.  143;  Fenel,  XllI,  p.  56.  —  V.  aussi  Rapport  du  tribun 
Favarl,  rapporleur  au  tribunal,  Locré,  Xll,  p.  434,  n.  43;  Fenet,  XIII,  p.  323: 
discour.s  do  iMouricault,  orateur  du  tribunal,  Locré,  XII,  P-  559,  n.  181;  Fenet, 
XIII,  p.  421. 

(']  Palis,  24  mars  1IS77,  D.  P.,  78.  2.  187.  —  V.  d'autres  applications  du  prin- 
cipe dans  Civ.  cass.,  4  juin  1860,  S.,  60.  1.  653,  D.  P.,  60.  1.  259.  —  Pau,  10  janv. 
1861,  D.  P.,  61.  2.  33.  -  Giv.  cass.,  14  fév.  1866,  S.,  66.  1.  195,  D.  P.,  66.  1.  84. 

(-)  V.  supra,  n.  360. 
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juges  peuvent  allouer  des  dommages-iulérôts  en  sus  de  ceux 
qui  ont  été  fixés  par  la  convention. 

493.  D'après  la  jurisprudence,  est  obligatoire  la  clause 
imprimée  sur  un  billet  de  passage  de  transport  maritime  par 
laquelle  se  trouve  limitée  à  un  chiffre  déterminé  la  somme 
qui  sera  allouée  au  voyageur  en  cas  de  perte  de  ses  bagages, 
quels  (pie  soient  le  nombre  et  le  contenu  de  ceux-ci,  et,  par 
suite,  le  jugement,  (jui,  sans  relever  de  fraude  à  la  charge 
du  transporteur,  refuserait  d'appliquer  cette  clause,  serait 
sujet  à  cassation  (')  A  notre  avis,  une  pareille  clause  ne  lie 
point  le  voyageur.  Sans  doute,  les  parties  peuvent  fixer 
d'avance  le  ciiitl're  des  dommages-intéi  êts  conformément  à 
l'art.  1152;  mais,  si  le  transporteur  allégne  une  convention 
de  cette  nature,  c'est  à  lui  d'en  faire  la  preuve.  Or  cette 
preuve  ne  résulte  nullement  du  fait  que  le  voyageur  a  accepté 
sans  protester  le  billet  portant  la  clause  imprimée.  Rien  ne 
démontre  (ju'il  a  pris  connaissance  de  celle-ci.  Au  surplus, 
en  eût-il  pris  connaissance,  il  faudrait  encore  établir  qu'il  l'a 
acceptée,  et  cette  acceptation  ne  saurait  résnlter  de  son  silence 
puisqu'il  n'avait  même  pas  le  moyen  de  protester  utilement. 

B.  U exception. 

494.  L'exception  est  relative  aux  obligations  ayant  pour 
objet  une  somme  d'argent.  En  voici  l'énoncé  :  «  Dans  les 
»  obligations  qui  se  bornent  an  paiement  cVunc  certaine 
»  somme,  les  dommarjes  et  intérêts  résultant  du  retard  dans 
»  l'exécution  ne  consistent  ja?nais  que  dans  la  condamnation 
»  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au 
»  commerce  ou  au  cautionnemoit.  —  Ces  dommages  et  intérêts 
»  sont  dus  sans  que  le  créancier  soit  temi  de  justifier  d'aucune 
»  perte.  —  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté 
»  dans  les  cas  o ù  la  loi  les  fait  conrir  de  plein  droit  » .  A  rt .  1 1 53 . 

La  loi  du  7  avril  1900  a  modifié,  comme  il  suit,  la  fin  de  ce 
texte  :  «  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  sommation  de  payer, 
excepté  dans  les  cas  oii  la  loi  les  fait  conrir  de  plein  droit  ». 

(')  Civ.  cass.,  2  avril  1890,  S.,  'JO.  1.  213,  D.  P.,  90.  1.  3i.  —Adde  Alger,  7  déc. 
1891,  D.  P.,  92.  2.  44. 
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De  plus  celte  même  loi  a  ajouté  à  l'art.  1153,  un  alinéa 
ainsi  conçu  :  «  Le  créancier  auquel  son  débiteur  en  retard  a 
causé,  par  sa  mauvaise  foi,  un  préjudice  indépendant  de  ce 
retard,  j)eut  obtenir  des  dommages-intérêts  distincts  des  inté- 
rêts moratoires  de  la  créance  ». 

Il  est  un  point  qu'il  faut  remarquer  tout  d'abord  :  tandis 
(jue,  dans  les  autres  obligations,  le  créancier  a  droit  à  des 
dommages  et  intérêts,  soit  à  raison  de  l'inexécution,  soit  ù 
raison  du  retard  dans  l'exécution,  il  ne  peut  être  question  ici 
de  lui  allouer  des  dommages  et  intérêts  qu'à  raison  du  retard 
dans  l'exécution,  des  dommages  et  intérêts  moratoires.  En 
effet,  les  dommages  et  intérêts  dus  à  raison  de  Vinexéciition, 
les  dommages  et  intérêts  compensatoires,  comme  on  les 
appelle,  ne  sont  que  la  com,\) en^î^Won  j)écuniaire  du  préjudice 
que  rinexéculion  de  l'obligation  cause  au  créancier  :  à  la 
place  d'une  exécution  en  nature  il  obtient  une  exécution  en 
argent.  Les  dommages  et  intérêts  compensatoires  consistent 
donc  dans  la  transformation  de  l'obligation  contractée  parle 
débiteur  en  une  obligation  de  somme  d'argent.  Or  cette  trans- 
formation suppose  nécessairement  que  l'obligation  à  trans- 
former n'a  pas  elle-même  pour  objet  une  somme  d'argent; 
autrement  la  transformation  est  toute  faite,  ou  pour  mieux 
dire,  elle  est  impossible.  Les  dommages  et  intérêts  à  allouer 
au  créancier  ne  pourront  donc  être,  dans  notre  espèce,  que  des 
dommages  et  intérêts  moratoires.  D'ailleurs  l'art.  1J53  ne 
parle  que  des  dommages  et  intérêts  résultant  du  retard. 

495.  Dans  le  système  de  l'ancien  art.  1153,  il  y  avait,  en 
ce  qui  concerne  les  obligations  ayant  pour  objet  une  somme 
d'argent,  trois  particularités  à  noter  :  1°  quel  que  fût  le  pré- 
judice que  lui  causait  le  retard,  le  créancier  ne  pouvait  jamais 
demander  à  titre  d'indemnité  que  l'intérêt  légal  de  la  somme 
due;  2"  le  créancier  n'avait  pas  besoin,  pour  obtenir  l'intérêt 
légal,  d'établir  qu'il  subissait  un  préjudice;  3°  les  intérêts 
n'étaient  dus  que  du  jour  de  la  demande  en  justice. 

La  loi  du  7  avril  1900  n'a  laissé  subsister  que  les  deux 
premières  particularités.  Désormais  une  simple  sommation 
suffit  pour  faire  courir  les  intérêts  moratoires. 

Nous  devons  insister  sur  chacun  de  ces  points. 
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496.  Première  particularité.  —  D'après  le  droit  commun, 
le  taux  des  dommages  et  intérêts  moratoires  varie  suivant 
l'importance  du  préjudice  que  le  retard  a  causé  au  créancier. 
La  loi  déroge  ici  à  cette  règle  :  quel  que  soit  le  préjudice 
soufTert  par  le  créancier  par  suite  du  retard,  il  ne  pourra  ja- 
mais réclamer  à  titre  de  dommages  et  intérêts  que  Tintérèt 

■  légal  de  la  somme  due  ("),  c'est-à-dire  4  0/0  en  matière  civile 
et  5  0/0  en  matière  commerciale.  Loi  du  7  avril  1900,  art.  1  ""■(*). 
Le  taux  est  plus  élevé  en  matière  commerciale,  soit  parce  que 
l'argent  employé  à  faire  le  commerce  rapporte  davantage  et 
qu'il  est  juste  par  cela  même  que  celui  qui  le  prête  puisse  en 
retirer  un  intérêt  plus  élevé,  soit  parce  que  le  prêteur  court 
de  plus  gros  risques. 

497.  Selon  nous,  quand  la  convention  dont  on  poursuit 
l'exécution  en  France  a  été  passée  à  T'étranger,  les  intérêts 
moratoires  alloués  par  les  juges  français  doivent  être  calcu- 
lés au  taux  fixé  par  la  loi  qui  gouverne  le  contrat.  En  effet 
cette  loi  régit  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'exécution  ou  à  l'inexé- 
cution de  celui-ci,  et,  du  moment  que  les  parties  n'ont  pas 
expressément  réglé  la  question  des  dommages-intérêts  pour 
le  cas  d'inexécution,  c'est  parce  qu'elles  ont  entendu,  sur  ce 
point,  s'en  référer  à  cette  loi  (•'). 

(')  Aubry  et  R;ui,  IV,  p.  107  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  61G  ;  Larombière,  II,  p.  52 
(art.  1153,  n.  2)  ;  Laurent,  XIV,  n.  308.  —  Giv.  cass.,  26  janv.  1881,  S.,  81.  1.  322, 
D.  P.,  81.  1.  150.  —  V.  aussi  ies  nombreuses  décisions  citées  par  Fuzier-IIermaii, 
Répert.  du  dv.  franc.,  \'°  Inlérêls,  n.  432-437,  et  C.  cio.  unn.,  art.  1153,  n.  80-85.  — 
Il  est  intéressant  de  rapprocher  de  la  disposition  de  notre  art.  1153,  al.  1'^',  celle  du 
C.  civ.  japon.,  art.  419,  al.  1er,  ainsi  conçue  :  «■  Lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une 
somme  d'argent,  le  montant  des  dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution  se 
détermine  d'après  le  taux  légal  des  intérêts.  Si,  toutefois,  le  taux  conventionnel 
dépasse  le  taux  léç^al,  on  appliquera  le  taux  conventionnel  ". 

(^)  La  loi  du  3  septembre  1807  li.icait  l'intérêt  légal  à  5  0/0  en  matière  civile  et  à 
6  0/0  en  matière  commerciale 

C)  Sic  Chausse,  Rev.  crit.,  XXXV'^  année,  1886,  p.  693-694;  .\nbry  et  Rau,  IV, 
p.  607,  te.xle  et  note  27;  Guillouard,  Pre't,  n.  144;  Baudry-Lacantineric  et  Wahl, 
De  la  soc,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  943;  Uespagnet,  l'réc.  de  dr.  intern.  pr., 
3»  édit.,  p.  610  in  fine.  —  Bourges,  6  mars  1860,  U.,  Rép.  ulph.,  v«  Organisation 
des  colonies,  n.  k86,  S.,  60.  2.  621. —  Contra  Fœlix  et  Démangeât,  Tr.  de  dr. 
m/e*'n.  p/-.,  I,  p.  252,  texte  et  note  b;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  VIII,  n.  216; 
Flore,  Dr.  intern.  privé,  n.  267;  Bard,  Précis  de  dr.  inte'n.,  n.  200;  Jamais,  La 
Loi,  du  10  fév.  1881  ;  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  dr.  int.pr.,  v»  Taux  des  intérêts, 
n.  21;  Lescable,  Questions  de  dr.  intern.  en  matière  d'obligations,  n.  270.  —  Rcq., 
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498.  Eln  tout  cns,  aujourd'hui,  comme  avant  la  loi  du 
7  avi'il  1900,  il  faut  décider  que  la  stipulation  d'inlérêls  à  un 
taux  supérieur  à  celui  que  fixe  la  loi  française,  mais  admis 
dans  le  pays  où  la  convention  a  été  faite,  doit  recevoir  son 
elfet  même  relativement  aux  intérêts  courus  depuis  la  de- 
mande formée  par  le  créancier  devant  un  tribunal  français ('). 
Cette  stipulation,  licite  à  son  origine,  ne  perd  pas  ce  carac-. 
tère  devant  les  jug-es  français.  Or  les  intérêts,  qu'ils  soient 
échus  avant  ou  depuis  la  demande  judiciaire,  ont  couru  par 
la  force  de  cette  stipulation.  Il  n'y  a  donc  pas  de  distinction 
h  faire  entre  les  uns  et  les  autres,  car  une  pareille  distinction 
constituerait  une  violation  de  la  convention  (-). 

499.  La  règle  que  le  créancier  d'une  somme  d'argent  ne 
peut  pas  réclamer  à  titre  de  dommages  et  intérêts  moratoires 
nne  indemnité  supérieure  à  l'intérêt  légal  de  la  somme  due, 
reçoit  plusieurs  exceptions. 

500.  a.  La  première  résulte  de  ces  mots  de  l'art.  1153  : 
sauf  les  règles  particulières  au  commerce.  Ces  expressions  sont 
trop  générales.  Si  on  les  prenait  à  la  lettre,  on  pourrait 
croire  que,  dans  toute  matière  commerciale,  notre  règle  est 
inapplicable.  Mais  l'exception  dont  il  s'agit  a  été  empruntée 
à  Pothier.  Il  faut  donc,  pour  en  connaître  la  portée,  se  réfé- 
rer à  cet  auteur.  Or  Pothier  avait  seulement  en  vue  le  cas 
du  rechange  (•^),  et  les  auteurs  du  Code  l'ont  imité  sur  ce 
point.  L'exception  consiste  donc  simplement  en  ceci,  que  lors- 
qu'une lettre  de  change  n'est  pas  payée  h  l'échéance,  le  por- 
teur peut,  au  moyen  d'une  nouvelle  Icltic  de  change  (retraite). 


10  juin  1857,  sol.  inipl.,  S.,  59.  1.  751,  IJ.  P.,  59.  1.  19i;  13  avril  1885,  S.,  86.  1. 
155,  D.  P.,  85.  1.  412. 

(')  Bien  qu'aux  leriries  de  la  loi  du  7  avril  1900,  une  simple  sommation  suffise 
pour  faire  courir  les  inlérêls  moratoires,  la  question  prévue  au  texte  peut,  évi- 
demment, se  présenter  en  pratique. 

(>>)  Félix,  I,  p.  251  ;  Renault,  l\ev.  cril.,  1881,  p.  i7:i  ;  Lescable,  op.  cit.,  p.  271  : 
Jamais,  loc.  cit.  ;  Vincent  et  Penaud,  op.  et  v"  cit.,  n.  17  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  607, 
texte  et  note  28;  Guillouard,  Prêt,  n.  \fik\  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  op.  cit., 
n.  945. —  Req.,  10  juin  1857,  précité. —  Bordeaux,  24  août  1869,  Journ.  des  Ai'vêls 
de  Bordeaux,  1870,  p.  27.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Pont,  Petits  contrats,  I, 
II.  271.—  Bordeaux,  22  août  1865,  S.,  66.  2.  217,  D.  P.,  66.  2.  223.  —  Bastia, 
19  mars  1866,  S.,  66.  2.  225,  D.  P.,  66.  2.  223. 

(3)  Polliier,  Olllq.,  n.  171  (éd.  Dupin,  I,  p.  89). 
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se  rembourser  sur  le  tii'eur  ou  sur  l'un  des  endosseurs,  non 
seuletnent,  du  pi'incipal  de  la  lettre  protestée  et  de  l'inlérct 
légal,  mais  encore  du  prix  de  rechange  et  des  frais.  Art.  177 
à  186  C.  co.  (•). 

501.  b.  La  loi  indique  la  deuxième  exception  par  ces  mots  : 
sauf  les  règles  par ticul-ih'cs  au  caulionnement,  et  elle  la  for- 
mule dans  l'art.  2020  in  fine,  du(piel  il  résulte  que  la  caution 
qui  a  payé  pour  le  compte  du  débiteur  principal,  a  le  droit 
d'exiger  de  celui-ci,  outre  le  reudjoursement  de  la  somme 
qu'elle  a  versée,  non  seulement  l'intérêt  légal  de  cette  somme 
depuis  le  jour  du  [)aiement,  mais  eu  outre  de  plus  amples 
dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu.  La  raison  de  cette  excep- 
tion, c'est  que  la  caution,  ayant  rendu  service  au  débiteur, 
mérite  que  la  loi  la  traite  favorablement  ("). 

502.  c.  La  troisième  exception  que  ne  prévoit  [)oint  notre 
texte,  résulte  de  l'art.  18i6,  relatif  aux  sociétés  :  L'associé 
qui  avait  promis  d'apporter  une  somme  d'argent  <^  la  société 
et  qui  n'a  pas  ellectué  cet  appoit  <i  la  date  convenue  doit  \\  la 
société  non  seulement  l'intérêt  de  cette  somme  ù  compter  du 
jour  où  elle  aurait  dû  être  payée,  mais  encore  de  plus 
amples  dommages-inlérôis,  s'il  y  a  lieu.  Il  en  est  de  même 
relativement  aux  sommes  qu'un  associé  a  tirées  de  la  caisse 
sociale  pour  son  [)io(it  particulier,  à  partir  du  jour  où  il 
les  a  prises.  Dans  les  deux  hypothèses,  l'intérêt  légal  n'aurait 
pas  suffi,  le  but  de  la  société  étant  d'obtenir  par  l'union  des 
capitaux  des  bénéfices  supérieurs  à  ceux  (jue  [)euvent  [)rocu- 
rer  les  capitaux  isolés. 

Outre  les  motifs  particuliers  qui  justifient  chacune  d'elles, 
ces   trois   exceptions    présentent    ce    Irait    commun    qu'elles 

C)  Duranlon,  X,  n.  491  ;  Toullier,  VI,  n.  2()7,  dernier  al.;  Golmel  de  Saiilerre, 
V,  n.70iw-lll,  JMassé,  Dr.  connu.,  III,  n.  1707;  Aubry  et  llau,  IV,  p.  107,  texlo 
et  note  46  ;  LîU'ombièi'e,  II,  p.  6G 'art.  1153,  n.  16);  iJemoIoiiibe,  XXIV,  n.  621; 
Laurent,  XVI,  n.  313;  Hue,  VII,  n.  154,  p.  219  m  /?He.  —  Ai.x,  21  août  1829,  Dali., 
iîe/).  alph.,  \°  Prêts  à  inlérêls,  n.  165-5".  —  Ou  ne  trouve  dans  les  recueils  de 
jurisprudence  qu'une  décision  généralisant  l'exception  eu  matière  coinnierciale, 
et  cette  décision,  qui  est  un  arrêt  de  la  cour  de  Coluiar,  du  9  juillet  18il,  a  été 
cassée.  —  V.  Civ.  cass.,  11  juin  1845,  S.,  45,  1.  700,  D.,  P.,  45.  1.  362. 

(-)  Toullier,  VI,  n.  £67,  al.  2;  Coluielde  tSanlerre,  V,  n.  70  i'^/.v-lll  ;  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  107;  Laronibière,  IF.  p.  66  'art.  1153,  u.  17  ;  Laurent,  .\VI,  n.  313;  Hue, 
VII,  n.  154  in  fine. 
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supposent  des  situations  où  il  est  facile  de  constater  et  d'ap- 
précier le  préjudice  sul)i  par  le  créancier.  Dans  ces  condi- 
tions le  législateur  devait  donner  au  juge  le  moyen  de  propor- 
tionner la  réparation  au  dommage. 

503.  DELXiKMt;  PARiTCULARiTÉ.  —  Quant  à  la  deuxième  des 
particularités  que  présentent,  relativement  aux  dommages- 
intérêts,  les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
somme  d'arg-ent,  voici  en  quoi  elle  consiste  :  d'après  le  droit 
commun,  le  créancier  ne  peut  obtenir  des  dommag-es  et  inté- 
rêts moratoires  qu'à  la  condition  de  justifier  que  le  retard  du 
débiteur  lui  a  causé  un  préjudice.  La  loi  dispense  ici  le  créan- 
cier de  cette  justification  :  il  a  droit  à  l'intérêt  légal  de  la 
somme  sans  être  tenu  de  prouver  qu'il  a  subi  un  dommage. 
Art.  1153,  al.  2.  Bien  plus  !  le  débiteur  ne  serait  pas  recevable 
à  établir  que  le  créancier  n'a  éprouvé  aucune  perte  (').  Les 
juges  ne  [)euvent  donc  pas,  lorsque  les  parties  se  trouvent 
dans  la  situation  visée  par  l'art.  1153,  refuser  d'allouer  au 
créancier  qui  les  demande  les  intérêts  fixés  par  la  loi  ('). 

Ainsi,  par  une  première  dérogation  aux  règles  du  droit 
commun,  la  loi,  dans  les  obligations  de  sommes  d'argent, 
tarife  d'une  manière  invariable  les  dommages  et  intérêts  dus 
au  créancier  par  suite  du  retard  du  débiteur,  quel  que  soit  le 
préjudice  par  lui  subi.  En  revanche,  par  une  deuxième  déro- 
gation, elle  lui  alloue  ces  dommages  et  intérêts  sans  qu'il 
soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte. 

504.  La  raison  de  cette  double  dérogation,  c'est  que,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  obligalion  tendant  au  paiement  d'une 
somme  d'argent,  il  est  toujours  extrêmement  difficile,  sou- 
vent impossible,  de  déterminer  à  quel  usage  le  créancier 
aurait  employé  la  somme  s'il  l'avait  touchée,  et  même  de 
reconnaître  s'il  en  aurait  fait  un  usage  quelconque.  Au  sur- 
plus, à  supposer  qu'on  puisse  savoir  positivement  quel  mode 
d'emploi  aurait  choisi  le  créancier,  il  y  aura  nécessairement 
plus  ou  moins  d'incertitude  sur  les  résultats  que  cette  opéra- 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  1U7  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  616-617;  Laroinbière,  H, 
p.  52  (art.  1153,  n.  2)  ;  Laurent,  XVI,  n.  306  in  fine. 

(■')  Civ.  cass.,  10  juil.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  2.  177.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  11  jiiil. 
18^3,  S.,  84.  1.  323,  D.  P.,  83.  1.  444. 
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tioii  aurait  eus  pour  lui.  Le  parti  le  plus  sage  h  prendre  était 
donc  de  couper  court  à  toutes  les  discussions  de  fait  et  de  ré- 
gler au  moyen  d'un  forfait,  comme  l'a  fait  le  Icgislaleur, 
les  dommages-intérêts  auxquels  le  créancier  aurait  droit  ('). 

505.  Toutefois  nous  devons  faire  ici  une  remarque  impor- 
tante. La  loi  du  7  avril  1900  a  abaissé  le  taux  de  l'intérêt 
légal,  mais  elle  est  étrangère  à  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt 
conventionnel.  Ce  dernier  point  est  réglé  par  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1806  et  par  celle  du  12  janvier  1886  (-).  Donc,  en 
matière  civile,  le  taux  maximum  est  5  0/0,  et,  en  matière 
commerciale,  l'intérêt  est  libre. 

Il  s'ensuit  que  les  parties  peuvent  stipuler,  pour  le  cas  où 
le  débiteur  serait  en  relard  d'exécuter  l'obligation,  un  intérêt 
supérieur  à  l'intérêt  légal,  pourvu,  si  l'on  est  en  matière 
civile,  qu'il  n'excède  pas  5  0/0.  Une  pareille  convention 
constituerait  une  clause  pénale,  et,  conformément  au  droit 
commun,  les  juges  ne  pourraient  pas  diminuer  le  chillVe  fixé 
par  les  parties. 

506.  A  plus  forte  raison,  si,  en  vertu  du  contrat,  la  créance 
produit  des  intérêts  supérieurs  au  taux  légal,  il  continue  à  en 
être  ainsi  après  que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer,  d'ailleurs,  suivant  qu'il  l'a  été  au 
moyen  d'une  sommation  ou  d'une  demande  en  justice. 

507.  D'autre  part,  le  législateur  dispose,  dans  le  nouvel 
alinéa  final  de  l'art.  1153,  que  «  le  créancier  auquel  son  débi- 
teur en  retard  a  causé,  par  sa  mauvaise  foi,  un  préjudice 
indépendant  de  ce  retard,  peut  obtenir  des  dommages-inté- 


(')  Pûlhier,  Oblirj.,  n.  170  (édit.  Dupin,  I,  p.  88);  Toullier,  VI,  n.  264  in  fine  ; 
Golmet  de  Santerre,  V,  n.  70  bis-V  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  107,  lexte  et  note  4; 
Demolombe,  XXIV,  n.  619;  Laurent,  XVI,  n.  306,  al.  3.  —  Civ.  Cass.,  30  mai  1877, 
S.,  79.  1.  117,  D.  P.,  78.  1.  474;  26  janv.  1881,  S.,  81.  1.  322,  D.  P.,  81.  1.  150. 

(^)  II  ne  saurait  exister  aucun  doute  à  cet  égard.  Précisant  l'objet  dé  la  proposi- 
tion de  loi  qui  est  devenue  la  loi  du  7  avril  1900,  M.  Labiche,  rapporteur  au  Sénal, 
s'est  expliqué  en  ces  termes  :  «  On  doit  d'abord  rappeler  qu'il  ne  s'agit  nullement, 
ainsi  que  quelques  tribunaux  l'ont  supposé,  d'apporter  une  niodificalion  aux  dispo- 
sitions légales  qui  régissent  actuellement  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  —  La 
proposition  adoptée  par  la  Chambre  a  uniquement  pour  objet  la  détermination  du 
taux  de  l'intérêt  légal,  c'est-à-dire  de  l'intérêt  dû  en  l'absence  de  toute  conven- 
tion n.Journ.  offic.  Doc.  pari,,  Sénat,  Session  ordinaire  àa  1899,  annexe  156, 
p.  588,  col.  1. 
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rêls  dislincls  des  intciêts  moratoires  de  la  créance  ».  Dès 
avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  doctrine  et  la  juiisprudence 
décidaient  que  l'art.  1153  ne  s'opposait  pas  à  ce  (jue  le  -créan- 
cier [)ùt,  conlbrinément  au  droit  coiiinuin,  obtenir  des  doni- 
mages-intércls  supplémentaires  à  raison  du  préjudice  résul- 
tant d'une  autre  cause  que  le  simple  retard.  Ainsi,  dans  cette 
opinion,  le  montant  de  l'indemnité  ne  devait  être  limité  aux 
intérêts  moratoires  que  si  le  débiteur  n'avait  pas  nui  au  créan- 
cier par  des  actes  de  malice,  de  mauvaise  foi  ou  de  faute 
lourde  é(]uivalente  au  dol,  II  s'ensuivait  notamment  que,  lors- 
que le  débiteur  était  inexcusable  d'avoir  résisté  à  l'action 
intentée  contre  lui  |)ar  le  créancier,  il  était  passible  de  dom- 
mages-intérêts distincts  des  intérêts  moratoires  (').  La  loi  du 
7  avril  1900  a  consacré  cette  interprétation  de  l'art.  1153, 
al.  P"(^). 

508.  iMais  les  parties  peuvent-elles,  en  prévoyant  spéciale- 
ment un  préjudice  déterminé  autre  que  celui  qui  résulte 
naturellement  pour  le  créancier  de  la  privation  de  son  capital 
et  du  risque  [)ar  lui  couru  jusqu'au  paiement  (abstraction 
faite,  d'ailleurs,  de  la  mauvaise  foi  ou  de  la  faute  lourde  du 
débiteur),  stipuler  dans  une  clause  pénale  une  somme  en  sus 
des  intéiêts  moratoires?  Prenons  un  exemple  :  Je  consens  à 
un  de  mes  amis  un  prêt  de  50.000  fi".  Il  est  expressément  con- 
venu entre  nous  que  cette  somme  devra  être  remboursée  à 
une  époque  déterminée,  afin  que  je  puisse  exercer  un  droit 
de  réméré  quant  à  un  immeuble  que  j'ai  vendu  50.000  fr.  et 
qui  en  vaut  100.000.  .l'ai,  d'ailleurs,  le  soin  de  stipuler  que, 
faute  de  me  rembourser  ù  temps,  l'emprunteur  devra  me 
payer  h  titie  de  peine  la  somme  de  50.000  fr.,  différence  entre 
le  prix  de  vente  et  !a  valeur  réelle  de  l'immeuble  vendu.  A 
l'époque  dite,  mon  ami  ne  me  rembourse  pas,  et,  par  suite, 
le  délai  expire  avant  que  j'aie  [)U  exercer  le  dioit  de  rachat. 
Aurai-je  le  droit  de  réclamer  la  somme  de  50.000  fr.,  montant 
de  la  peine  convenue? 

(')  .\ubry  cl  Uau,  IV,  p.  1U8  ;  Laurent,  XVI,  ii.  309.  —  Req.,  12  nov.  1855,  S., 
56.  1.  737,  D.  P.,  56.  1.  ICr?  ;  l'^--  fév.  1864,  S.,  6i.  1.  62,  D.  P.,  6i.  1.  135. 

[-)  V.  le  rfipporl  de  M.  Labiche  au  Sénat,  Jot/rn.  u/f.,  1899,  Doci/in.  parleni., 
Sônai,  Sefisiun  ordinaire,  p.  588,  col.  3,  in  fine,  et  p.  589,  col.  1. 
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Oui,  répondent,  plusieurs  auteurs  juslenicnt  estimés.  Les 
intérêts  moratoires  ne  sont  que  la  réparation  du  préjudice 
qui  est  causé  au  créancier  par  la  privation  de  son  capital  et 
par  le  risque  de  perle  qu'il  court  jusqu'au  paiement.  Or, 
dans  Ihypotlièse,  la  clause  pénale  est  relative  h  un  dommage 
particulier  exceptionnel.  Il  est  bien  juste  que,  si  ce  dommage 
spécial  se  réalise,  le  créancier  reçoive  une  indemnité  spéciale. 
D'ailleurs  cette  stipulation  est  autorisée  par  l<a  disposition  de 
l'art.  JI52,  aux  termes  de  laquelle  :  «  Lorsque  la  convention 
porte  que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter  paiera  une  cer- 
taiue  somme  à  titre  de  dommages-iutérôls,  il  ne  peut  être 
alloué  à  l'autre  partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre  ». 

jMais  d'autres  auteurs,  également  considérables,  se  pro- 
noncent en  sens  contraire,  et  cette  dernière  opinion  nous 
parait  iuiposée  par  le  texte  et  par  les  motifs  de  la  loi  :  «  Dans 
les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une  certaine 
somme,  dit  l'art.  1 153,  les  dommages  et  intérêts  résultant  du 
retard  dans  l'exécution  ne  consistent yrtw««/.v  que  dans  la  con- 
dauination  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  parti- 
culièresau  commerce  et  au  cautionnement  ».  Ce  principe  n'ad- 
met donc  (jue  les  exceptions  prévues  par  le  législateur.  Au 
sur[)lus,  le  but  de  celte  disposition  est  d'empêcher  les  difficultés 
relatives  à  la  vérification  du  dommage.  Ce  but  serait  manqué 
si  les  parties  pouvaient,  en  visant  un  préjudice  particulier,  sti- 
puler une  peine  en  sus  de  l'intérêt  légal,  car  les  juges  seraient 
obligés  de  rechercher  si  ce  préjudice  s'est  réalisé.  Ils  de- 
vraient même,  du  uioins  en  matière  civile,  pour  déjouer  les 
fraudes  des  usuriers,  rechercher  si  la  peine  stipulée  n'cxcèd(^ 
pas  le  montant  du  dommage,  car,  sans  cela,  rien  ne  serait 
plus  facile  (pie  d'éluder  la  disposition  de  l'art.  I^""  de  la  loi 
du  3  septembre  18(17  ('). 

509.  En  ce  <pii  concerne  les  intérêts  moratoires  des  som- 
mes dues  par  le  Trésor,  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cas- 


(')  Sic  Marcadé,  IV,  ii.  530  in  fine;  Golmel  de  Sanlerre,  V,  n.  70  6îVIV  ;  Pont, 
Piét,  ii.2ii6-i!6r,  Aubry  et  luu,  IV,  p.  107  108,  texte  et  note  50;  iJemolonibe, 
XXIV,  II.  642-t;i3;  Laurinl,  XVI,  ti.  317  ;  Duc,  VII,  n.  IGl,  p.  228  in  fine.  ~ 
Co/i'ra  Tuullier,  \  l,  ii.  2G7  ;  Duranlon,  X,  n.  488  ;  Laroiubicre,  II,  p.  G7  (arl. 
1153,  n.  18). 
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satioii   et  tin   conseil   cFEtat  [jout  donner  lieu    à   de  graves 
criliques. 

Pour  refuser  à  un  créancier  des  dommages-intérêts  en  cas  - 
d(!  relard  dans  le  paiement  de  la  sonune  due  lorsque  le  débi-  1 
leur  est  eu  faule  ou  en  demeui-e,  il  faut  évidemment  qu'il  y 
ait  une  raison  de  déroger  à  la  règle  générale.  Or  la  cour  de 
cassation  et  le  conseil  d'Elat,  prenant  le  contie-pied  de  celle 
})roposition,  ont  rejeté  des  demandes  d'intérêts  moratoires 
formées  contre  le  Ti-ésor,  en  se  fondant  sur  ce  que,  dans  la 
matière,  il  n'existait  pas  de  disi)osilion  de  loi  autoiisant 
rallocalion  de  ces  intérêts  (').  N'est-il  pas  manifeste  que 
ce  raisonnement  est  contraire  aux  règles  les  plus  élémen- 
taires de  l'interprétation  juridique?  On  peut  dire,  il  est 
vrai,  que,  dans  plusieurs  espèces,  la  cour  de  cassation  et 
le  conseil  d'Elat  ont  été  déterminés  par  des  motifs  qu'ils 
n'ont  pas  mentionnés  dans  leurs  décisions  :  s'ils  ont  refusé 
Ivs  intérêts  des  taxes  remboursées  aux  contribuables  et  des 
frais  accessoires  d'expertise,  c'est  parce  que  les  principes  qui 
gouvernent  le  recouvrement  des  contributions  directes  et 
taxes  assimilées  leur  ont  paru  commander  cette  dérogation  (*). 
Si  le  conseil  d'Etat  a  refusé  des  intérêts  en  cas  de  relard  dans 
le  paiement  du  traitement  d'un  fonctionnaire,  c'est  à  raison 
des  principes  qui  régissent  la  comptabilité  publique  (').  Ce 

(')  Gons.  d'Elat,  2  juin  1869,  D.  P.,  71.  3.  9;  26  fév.  1875,  D.  P.,  76.  3.  116; 
26  janv.  1877,  D.  P.,  77.  3.  20;  22  déc.  1882  et  13  avril  1883,  I).  P.,  84.  3.  82; 
19  nov.  1886,  U.  P.,  88.  3.  22;  27  nov.  1891,  D.  P.,  93.  3.  19.  —  V.  aussi  Fuzier- 
Ilerman,  Uép.  géit.  alph.  du  dr.  franc.,  v°  Conlrihulions  directes,  n.  2827.  — 
Quant  il  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  relativement  aux  sonnmes  dues 
par  le  Trésor  public,  voyez,  en  matière  d'enregistrement,  Giv.  cass.,  21  janv. 
1840,  S.,  40.  1.  309;  16  mars  1840,  S.,  40.  1.  354;  21  mars  1842,  S.,  42.  1.  313; 
26  août  1844,  S.,  44.  1.  708;  17  janv.  1854,  S.,  54.  1.  202,  D.  P.,  54.  1.  257; 
12  mai  1862,  S.,  62.  1.  540,  D.  P.,  62.  1.  216;  22  nov.  1875,  S.,  76.  1.  182,  D.  P  , 
76.  1.  108;  7  fév.  1877,  S.,  77.  1.  131,  D.  P.,  77.  1.  175,  et,  pour  les  décisions 
antérieures,  Fuzier-Herman,  op.  cit.,  \°  Inle'réis,  n.  419;  —  en  matière  d'octroi, 
CIv.  cass.,  12  fév.  1878,  S.,  80.  1.  408,  D.  P.,  78.  1.  175;  21  juin  1880,  6.,  81.  1. 
110;  29  juin  1886,  S.,  87.  1.  34,  D.  P.,  86.  1.  464;  —  en  matière  de  douanes, 
19  fév.  1884,  S.,  86.  1.  452,  D.  P.,  84.  1.  332;  —  en  matière  de  taxes  postales,  Civ. 
cass.,  27  avril  1863,  S.,  63.  1.  304,  D.  P.,  63.  1.  166.  —  La  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  belge  est  en  sens  inverse.  —  V.  24  fév.  1835,  7  nov.  1836  et 
12  nov.  1838,  l'inicr.  chr.,  28  nov.  1892,  S.,  94.  1.  13. 

(-)  Cons.  d'l':iat,  2  juin  1869  et  26  fév.  1875,  précités. 

(3j  Gons.  d'Etat,  26  janv.  18Î7,  19  nov.  1886  et  27  nov.  1893,  précités. 
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dernier  motif  l'a  ég-alement  décidé  à  ne  pas  accorder  d'inté- 
rêts en  cas  de  retard  dans  le  paiement  d'une  subvention  due 
par  l'Etat  ('). 

Mais  on  peut  citer  une  décision  par  laquelle,  bien  que  la 
question  se  présentât  devant  lui  dans  les  mêmes  conditions 
que  précédemment,  il  a,  au  contraire,  alloué  des  intérêts  à 
un  fonctionnaire  pour  retard  dans  le  paiement  de  son  traite- 
ment (-). 

Il  nous  paraît  donc  impossible  dedéterminersuivantquelle 
distinction  le  conseil  d'Etat  accorde  ou  refuse  les  intérêts  des 
sommes  dues  par  le  Trésor,  et,  d'une  façon  générale,  les 
décisions  par  lesquelles  les  deux  juridictions  ont  écarté,  au 
regard  de  celui-ci,  l'application  de  l'art.  1153,  ne  nous  parais- 
sent pas  susceptibles  d'être  justifiées. 

510.  Remarquons,  d'ailleuis,  que  la  cour  de  cassation  et  le 
conseil  d'Etat  décident  en  sens  inverse  que  les  créances  du 
Trésor  sur  les  contribuables  ne  sont  pas  davantage  suscepti- 
bles de  produire  des  intérêts  moratoires  (^). 

Ici  encore  ils  invoquent  ce  prétendu  motif  qu'ils  ne  peu- 
vent, en  l'absence  d'une  disposition  légale  les  y  autorisant, 
condamner  les  redevables  au  paiement  des  intérêts.  Mais, 
dans  quelques  arrêts,  la  cour  de  cassation  se  fonde  sur  ce 
qu'aucun  impôt  direct  ou  indirect  ne  peut  être  ni  augmenté, 
ni  diminué,  ni  modifié  qu'en  vertu  d'une  loi  expresse  (*). 
L'argument  est  loin  d'être  décisif.  Si,  dans  notre  cas,  les  juges 
appliquaient  la  disposition  de  l'art.  1153,  ilsn'augmenteraient 

(')  Cons.  d'Elat,  3  mars  [SSi,  D.  1»  ,  83.  3.  113. 

(■)  Cons.  d'Etat,  9  août  1880,  D.  P.,  82.  3.  4.  —  Le  conseil  d'Etat  a  également 
alloué  les  intérêts  de  sommes  reversées  au  Trésor,  sur  le  montant  dune  pension 
ou  d'un  traitement  en  vertu  d'une  décision  ministérielle,  et  dont  il  ordonnait  la 
restitution.  G.  d'Etat,  24  janv.  1879,  D.  P.,  79.  3.  44;  l'-r  juin  1883,  D.  P.,  84.  3. 
83;  8  août  1885,  D.  P.,  86.  5.  259.  —  Toutefois  on  fait  r^Minarquer,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  dernières  décisions,  que  le  motif  tiré  des  règlements  de  la  comptabilité 
publique,  qui  explique  le  refus  d'allocation  des  intérêts  pour  le  retard  dans  le  paie- 
ment d'un  traitement,  n'exisle  pas  en  cas  de  reverseinent  au  Trésor  par  un  parti- 
culier. 

(')  Civ.  cass.,  7  fév.  1877  et  19  fév.  1884,  précités.  —  Adde  Civ.  cass.,  21  janv. 
et  16  mars  1840  et  12  mai  1862,  précités.  —  V.  aussi  plusieurs  décisions  du  cons. 
d'Etat  dans  Fuzier-Herman,  op.  et  v»  cit.,  n.  2826. 

(*)  Civ.  cass.,  7  fév.  1877  et  19  fév.  1884,  précités. 
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pas  l'impôl;  ils  alloueraient  une  indeiiinilé  au  Trésor  ù  raison 
du  préjudice  causé  par  le  retard  apporté  au  paiement  de 
l'impôt,  ce  qui  est  l)ien  diilerent. 

511.  Disons  quelques  mots  de  la  particularité  qui  a  été 
supprimée  par  la  loi  du  7  avril  1900. 

En  règle  générale,  nue  simple  sommation  suffit  pour  ren- 
dre le  débiteur  passible  des  dommages  et  intérêts  moratoires. 
Aux  tei-mcs  âi^  l'ancien  art.  1153,  elle  ne  suffisait  plus  lors- 
que l'obligalion  que  le  débiteur  était  en  retard  d'exécuter 
était  une  obligation  de  payer  une  somme  d'argent.  La  loi 
exigeait  ici  une  mise  en  demeure  plus  énergique.  Elle  ne  se 
contentait  mrme  pas  d'un  commandement  (')  ou  dune  sai- 
sie (-).  Elle  disposait  que  les  intérêts  moratoires  n'étaient  dus 
que  du  jour  de  la  demande  :  ex[)ression  qui  faisait  allusion 
1res  certainement  à  une  demande  en  justice,  ainsi  que  le 
prouvait  l'art.  1470,  (jui  contenait  une  application  particu- 
lière de  celle  règle  [*). 

(')  Merlin,  Rép.,  v"  Cominamlemenl ,  n.  IS;  Laroiiibièrc,  II,  p.  71  (art.  1153. 
11.  20);  Aiibry  et  Rail,  IV,  p.  98,  texte  et  note  17;  Demolombe,  XXIV,  n.  629; 
Laurent,  XVI,  ii.  325;  lliic.  VII,  ii.  156.  —  Hiotn,  17  mai  1830,  S.,  33.  2.  463.  — 
Iliom,  -4  lév.  1845,  Rec.  jud.  Midi.,  p.  572.  —  Trib.  civ.  Seine,  27  mars  1896,  Gaz. 
Trib.,  11  août  1896.  —  Cpr.  Heq.,  16  nov.  1826,  S.  cbr.,  VHI,  1.  455.  —  Civ.  rej., 
15  avril  1846,  S.,  46.  1-  818,  D.  P.,  52.  1.  119.  —  En  conséquence,  les  condamna- 
lions  aux  dépens  ne  portaient  pas  inlérêt  à  partir  de  la  mise  en  demeuri;  par  com- 
mandement; Bioche,  \°  Intérêt  judiciaire,  n.  10. —  Trib.  d'Aliii,  21  mai  1853,  S., 
53.  2.  599.  —  V.  cep.  Toulouse,  22  janv.  1829,  S.,  loc.  cit.,  à  la  note.  —  Pas  plus 
que  les  connnandemenls,les  contraintes,  notamment  celles  décernées  en  paiement 
des  droits  de  douane,  ne  pouvaient  être  considérées  comme  des  demandes,  dans 
le  sens  de  l'art.  1153.  —  Bordeaux,  4  jnii.  1832,  S.,  33.  2.  55,  D.,  Rép.  ulpJi., 
V"  Prêt  à  intérêts.,  n.  46,  et  \°  Effets  de  conun  ,  n.  911.  —  .Après  les  explications 
qui  précèdent, à  peine  est-il  besoin  de  dire  qu'une  simple  leltre  missive  ne  pouvait 
pas  faire  courir  les  intérêts.  Civ.  cass.,  13  janv.  1852,  S.,  52.  1.  238,  D.  P.,  52. 
1.  54.  —  Il  a  été  cependant  jugé  qu'il  en  était  autrement  en  malien;  commerciale, 
(^olmar,  29  avril  1850,  lourn.  J'ai.,  52.  1.  254.  —  Ktait  aussi  insuffisantepour  faire 
courir  les  intérêts  moratoires  la  demande  de  pension  adressée  au  garde  des  sceaux 
pour  le  second  titulaire  d'un  majorât  ou  la  sommation  lancée  contre  la  veuve  du 
premier  titulaire.  Bennes,  4  janv.  1875,  S  ,  75.  2.  231,  D.  P.,  76.  2.  186. 

(-)  La  saisie  est,  il  est  vrai,  un  acte  d'exécution  et,  par  conséquent,  une  manifes- 
tation aussi  énergique  que  possible  de  la  volonté  qu'a  le  créancier  d'être  immédia- 
tement paye.  Mais  celte  considération  ne  pouvait  pas  prévaloir  sur  les  termes  for- 
mels de  l'arl.  115î. 

(■*)  VA  toutefois  la  citation  en  conciliation  étant  dans  la  plupart  de.s  cas  un  préli- 
minaire obligé  de  b  tlemande  en  jusiic',  l'ai  t.  57  du  Code  de  procédure  civile 
décide  avec  raison  que  celle  citation    fera  courir  les  intérêts  moratoires,  pourvu 
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Pourquoi  une  simple  sommation  ne  pouvait-elle  pas,  con- 
formément au  droit  commun,  faire  courir  les  intérêts  mora- 
toires ?  Pourquoi  la  loi  exigeait-elle  la  mise  en  demeure  la 
plus  énergique  de  toutes,  celle  qui  résulte  d'une  demande  en 
justice  ?  Voici  comment  M.  Demolombe  essayait  d'expliquer 
cette  disposition  :  «  La  loi  a  voulu,  dans  l'intérêt  du  débiteur, 
que  le  créancier  manifestât  catégoriquement  et  énergique- 
ment  sa  volonté  de  fair-e  courir  les  intérêts:  catègoriqucmeiit , 
c'est-à-dire  en  ternies  clairs  et  non  équivoques  ;  énergique- 
ment,  c'est-à-dire  par  un  acte  assez  menaçant  pour  ne  laisser 
au  débiteur  aucune  illusion  »  (').  Mais,  comme  le  disait  très 
bien  M.  Laurent,  cette  raison  était  d'une  faiblesse  extrême  (^). 
Est-ce  donc  que  le  commandement,  par  exemple,  peut  laisser 
quelque  illusion  au  débiteur  sur  les  intentions  du  créancier? 

512.  A  notre  avis,  il  est  incontestable  que,  pour  avoir  droit 
aux  intéiêts  moratoires,  le  créancier  n'a  qu'à  sommer  le  débi- 
teur de  payer  le  capital.  Il  n'est  donc  pas  besoin  que  les  inté- 
rêts soient  spécialement  visés  dans  la  sommation.  Les  auteurs 
de  la  loi  du  7  avril  1900  ont  voulu  qu'au  point  de  vue  des 
effets  de  la  mise  en  demeure  quant  aux  dommages-intérêts, 
les  obligation's  qui  ont  pour  objet  une  somme  d'argent  fussent 
réglementées  comme  les  autres.  Cela  nous  parait  décisif. 

513.  Sous  l'empire  de  l'ancien  art.  1153,  c'était  une  ques- 
tion très  disculée  que  celle  de  savoir  ce  que  la  demande  en 
justice  devait  comprendre  pour  faire  courir  les  intérêts  mora- 
toires. Fallait-il  qu'elle  portât  spécialement  sur  ces  intérêts? 
Suffisait-il  qu'elle  mentionnât  le  capital?  La  plupart  des 
auteurs  adoptaient  la  première  opinion.  La  cour  de  cassation 
se  prononçait  dans  l'autre  sens.  Il  est  évident  que  la  question 
lie   peut  plus  se   poser.  S'il  suffit  que  la  simple  sommation 

• 

que  la  demande  soit  formée  dans  le  mois  à  dater  du  jour  de  lanon-comparntion  ou 
de  la  non-concilialioii. —  Il  n'était  point  nécessaire,  bien  entendu,  que  la  demande 
en  justice  eût  été  précédée  d'une  mise  eu  demeure.  —  Req.,  19  juil.  1870,  l).  P., 
72.  1.  18. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  625. 

(2)  Laurent,  XVI,  n.  319.  —  Il  se  peut  que  la  disposition  dont  nous  parlons  fût., 
ainsi  que  le  faisait  observer  M.  Fluc,  un  vestige  de  cette  défaveur  dont  le  capital 
monétaire  a  été  toujours  l'ohjeL  à  raison  de  la  facilité  avec  laquelle  l'accuinulatioti 
des  intérêts  auguiente  la  dette.  IIuc,  VII,  n.  156,  p.  221. 

CoNTK.    ou    01JI.IG.  —   2e  éd.,  I.  3i 
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vise  le  capital,  il  doit  en  être  de  même  de  la  demande  en  jus- 
tice. 

514.  Avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  plupart  des  auteurs 
décidaient  que  la  demande  formée  devant  un  juge  incompé- 
tent ne  faisait  pas  courir  les  intérêts  moratoires  (').  Cepen- 
dant ]\1.  Laronibière  estimait  avec  raison  qu'il  en  était  autre- 
ment dans  tous  les  cas  où,  par  dérogation  au  principe  posé 
dans  l'art.  1153,  al.  3,  une  simple  sommation  suffisait  pour 
produire  ce  résultat  (-).  Aujourd'hui,  l'exception  étant  devenue 
la  règle,  la  demande  formée  devant  un  tribunal  incompétent 
doit  toujours  faire  courir  les  intérêts.  Une  pareille  demande, 
en  effet,  vaut  nécessairement  comme  sommation. 

515.  11  est  évident  qu'avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  de- 
mande nulle  en  la  forme  ne  satisfaisait  pas  à  l'exigence  de 
L'art.  1153.  Mais,  depuis  la  modification  apportée  à  ce  texte, 
si  l'acte  dont  il  s'agit,  quoique  nul  en  la  forme  en  tant  que 
demande  en  justice,  réunit  les  conditions  voulues  pour  cons- 
tituer une  sommation,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  ne 
fasse  pas  courir  les  intérêts. 

516.  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  avaient  fait,  dans  deux 
textes  spéciaux,  des  applications  du  principe  posé  par  eux  dans 
l'art.  1153,  al.  3.  L'art.  1479  était  conçu  en  ces  termes  :  «  Les 
créances  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer  l'un  contre 
l'autre,  ne  portent  intérêt  Ç'^^e  du  jour  de  la  demande  en  jus- 
tice ».  Et  l'art.  1904  :  «  Si  l'emprunteur  ne  rend  pas  les  choses 
prêtées  ou  leur  valeur  au  terme  convenu,  il  en  doit  l'intérêt 
du  jour  de  la  demande  en  justice  »  (^).  Pour  mettre  ce  dernier 
texte  en  harmonie  avec  la  règle  formulée  dans  le  nouvel  art. 
1153,  al.  3,  le  législateur  de  1900  en  a  ainsi  modifié  la  fm  : 

(')  Sic  Larombière,  II,  p.  77  (art.  1153,  n.  20);  Gaillemer,  Des  inléréls,  p.  108; 
Colmet  (le  Sanlerre,  V,  n.  70  i/s-VII;  Demolombe,  XXIV,  n.  631;  Laurent,  XVI, 
n.  324;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  98,  texte  et  note  16.  —  Ces  derniers  auteurs  avaient 
d'abord  adopté  l'autre  opinion.  —  Contra  Ghauveau,  Lois  de  la  procédure,  I, 
p.  277;  Duranton,  XXI,  n.  265;  Devilleneuve,  sous  Civ.  cass.,  11  janv.  1847,  S., 
47.  1.  522.  —  Lajurispradence  était  fixée  dans  le  premier  sens.  —  V.  notamment 
Civ.  cass.,  11  janv.  1847,  S.,  loc.  cil  ,  D.  P.,  47. 1.  76;  25  mai  1887,  S.,  87.  1.  385, 
D.  P.,  88.5.286. 

(■•*)  Larombière,  II,  p.  79  (art.  1153,  n.  27).  —  V.  aussi  Amiens,  8  fév.  1862,  S., 
62.2.  110. 

(3)  V.  sur  la  disposition  de  l'art.  1904,  infra,  n.  523. 
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«  du  jour  de  la  sommation  ou  de  la  demande  en  justice  ». 
Mais  il  n'a  rien  changé  à  l'art.  1479  (').  C'est  là  certainement 
la  conséquence  d'un  oubli.  On  ne  voit  pas  ce  qui  peut,  dans 
l'hypothèse  prévue  par  ce  dernier  article,  justifier  une  déro- 
gation. S'ensuit-il  que  l'interprète  soit  fondé  à  se  prononcer 
pour  la  solution  cjue  le  législateur  eût  consacrée  s'il  avait 
porté  son  attention  sur  cette  hypothèse?  En  d'autres  termes, 
peut-on  dire  qu'aujourd'hui,  nonobstant  le  maintien  pur  et 
simple  du  texte  primitif  de  l'art.  1479,  les  créances  person- 
nelles que  les  époux  ont  à  exercer  l'un  contre  l'autre  portent 
intérêt  du  jour  de  la  simple  sommation?  Non,  incontestable- 
ment. La  disposition  de  l'art.  1479  est  relative  à  un  cas  par- 
ticulier. Elle  ne  saurait  donc  être  considérée  comme  implici- 
tement abrogée  par  la  nouvelle  loi.  C'est  regrettable,  mais 
nous  ne  voyons  pas  comment  on  pourrait  échapper  à  cette 
conclusion. 

517.  L'art.  1153,  dans  son  troisième  alinéa,  vise  des  cas 
exceptionnels  où  les  intérêts  moratoires  courent  de  plein  droit. 
Ces  cas  sont  nombreux.  —  V.  art.  456,  474,  al.  1,  609,  612, 
856,  1378,  1440,  1473,  1548,  1570,  1652,  al.  3,  1846  (^j,  1996, 
2001,2028. 


(')  Sur  l'art.  1479,  voir  Baudry-Lacaiilinerie,  Le  Courtois  et  Survillo,  Du  con- 
trat de  mariage,  1,  n.  794. 

('^)  Aux  termes  de  l'art.  18i6,  l'associé  est  de  plein  droit  débiteur  des  intérêts 
«  des  sommes  qu'il  a  prises  dans  la  caisse  sociale,  à  compter  du  jour  on  il  les  en  a 
tirées  pour  son  profil  particulier  ».  L'associé  ne  peut  même  pas  échapper  à  l'ap- 
plication de  ce  texte  en  établissant  que  le  relard  n'a  pas  causé  de  préjudice  à  la 
société.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  la  soc,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  179  in 
fine  et  les  autorités  cités. —  D'après  une  jui'isprudence  qui  paraît  aujourd'hui  fixée, 
et  d'après  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  la  société  doit  de  plein  droit,  en 
sens  inverse,  du  jour  où  les  avances  lui  ont  été  faites,  les  intérêts  des  sommes 
avancées  pour  son  compte  par  l'un  des  associés.  —  Voyez  Req.,  21  juil.  1884, 
S.,  86. 1.  291,  et,  en  note,  sous  cet  arrêt,  les  aulorités  en  sens  divers.  —  Dans  cette 
décision,  la  cour  suprême  se  borne  à  invoquer  «  une  juste  réciprocité  ».  I/argument 
n'est  pas  suffisant  et  ne  saurait  justifier  une  dérogation  au  principe  de  l'art.  1153. 
Il  vaut  mieux,  avec  la  plupart  des  auteurs,  notamment  avec  Aubry  et  Rau  (IV, 
p.  558,  note  5),  Pont  {Sociétés,  n.  413)  et  Laurent  (XXVf,  n.  277),  s'appuyer  sur 
la  disposition  de  l'arl.  2U01  combinée  avec  celle  de  l'art.  1859,  n.  1.  Nous  n'avons 
pas  à  insister  sur  cette  question. —  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  se  fondant 
sur  ce  que  l'art.  18i6  est  exceptionnel,  considèrent  comme  très  douteux  que  les 
intérêts  des  sommes  avancées  h  la  société  par  un  des  tssociés  courent  de  plein 
■droit.  Op.  cit.,  n.  2i6. 
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518.  La  doctrino  et  la  jurisi^i'iidciicc  s'accordent  à  décidei- 
que,  dans  les  comptes  courants,  les  intéièts  des  soninies  avan- 
cées ou  versées  par  l'une  des  parties  courent  du  jour  des 
avances  ou  des  versements;  mais  cette  décision  est  fondée  sur 
une  convention  tacite  admise  par  les  usages  du  commerce,  et, 
par  suite,  elle  ne  suppose  pas  une  nouvelle  exception  à  la  dis- 
position du  troisième  alinéa  de  l'art.  1153  ('). 

519.  D'ailleurs  celte  décision  est  exacte  soit  que  le  compte 
courant  exisie  entre  commerçants,  soit  qu'il  existe  entre  non 
commerçants  ou  entre  un  commerçant  et  un  non  commerçant. 
Les  parties,  en  convenant  de  l'ouverture  d'un  compte  courant, 
acceptent  implicitement  les  etTels  qu'un  pareil  contrat  doit 
produire  suivant  les  usages  du  commerce  ('). 

520.  M.  Laurent  nous  apprend  que,  sur  les  places  d'Anvers 
et  de  Verviers,  il  est  d'un  usage  constant  consacré  par  la  juris- 
prudence belge,  que  les  intérêts  du  piix  des'  marchandises 
vendues  entre  commerçants  courent  du  jour  de  l'écliéanoe  ('). 
Si  nos  tribunaux  constataient  qu'un  pareil  usage  existe  sur 
une  place  française,  ils  devraient  certainenement  admettre 
dans  ce  cas  une  exception  h  la  nécessité  d'une  sommation  (*). 

521.  Au  surplus,  d'une  façon  générale,  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que  les  parties  stipulent  que  les  intérêts  moratoires  seront 
dus  de  plein  droit  par  la  seule  échéance  du  terme.  Si  la  loi 
exige  une  sommation,  c'est  dans  l'intérêt  particulier  du  débi- 
teur. On  ne  voit  donc  pas  pourquoi  les  parties  n'auraient  pas 
le  droit  de  déroger  à  cette  règle.  Nous  savons,  d'ailleurs,  que 
la  loi  le  fait  elle-même  dans  plusieurs  cas.  Acide  arg.  art.  1139. 

(')  V.  en  ce  sens,  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  Il,  n.  475;  Delamarre  et 
Lepoitvin,  Conlr.  de  comm.,  H,  n.  497;  Massé,  Dr.  comm.,  III,  n.  1698;  Noblet, 
Du  compte  courunl,  n.  8  et36;Pont,  Dzf  p/é/,n.251  ;  Aianzet,  Comm.  code  comm., 
II,  p.  634;  Demolombe,  XXIV,  n.  633;  Aubry  et  llau,  IV,  p.  99,  note  20;  [.aurent, 
XVI,  n.  334;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  IV,  841,  p.  566.  —  Civ. 
rej.,  8  mars  1853,  S.,  54.  1.  769.  D.  P.,  54.  1,  336  ;  Lyon,  20nov.  1857,  S.,  58.  2. 
699.  —  Req.,  12  juin  1876,  S.,  76.  1.  374,  D.  P.,  78.  1.  151  ;  18  nov.  1896,  Gaz. 
Pal.,  9G.  2.  774.  —  Solution  expresse  dans  plusieurs  codes  étrangers  :  C.  co.  ital.,. 
art.  345-3»;  C.  co.  chil.,  art.  60G-2";  G.  co.  roum.,  art.  370-3";  G.  co.  port.,  art. 
354-1°. 

(^)  Lyon-Gaen  et  Henaull,  op.  cit.,  IV,  n.  845,  p.  570. 

(•')  Laurent,  XVI,  n.  335.  —  Bruxelles,  7  déc.  1853,  Pasicr.  heUje,  53.  2,  40.  — 
Trib.  coin.  Verviers,  12  déc.  1869,  Pasicr.  belge,  72.  3.  73. 

(*)  Lyon-Gaen  cl  Henaull,  Tr.  de  dr.  corn.,  lll,  n.  32. 
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522.  En  sens  inverse,  les  parties  peuvent  stipuler  qu'une 
demande  en  justice  sera  nécessaire  pour  faire  courir  les  inté- 
rêts. En  un  mot  il  leur  est  permis  de  rétablir,  en  ce  qui  les 
concerne,  la  règle  anciennement  contenue  dans  le  troisième 
alinéa  de  l'art.  1153.  Comment,  en  effet,  la  situation  faite  aux 
parties  par  la  loi  du  7  avril  1900  ne  pourrait-elle  pas  être 
aggravée  au  regard  du  créancier,  alors  qu'elle  peut  l'être  au 
regard  du  débiteur? 

523.  L'art.  1153  n'est  relatif  qu'aux  obligations  de  sommes 
d'argent.  Toutefois,  dans  le  prêt  de  consommation,  si  l'em- 
prunteur est  en  retard  pour  la  restitution  des  choses  prêtées, 
il  ne  doit  que  l'intérêt  de  leur  valeur  dans  les  conditions  éta- 
blies par  l'art.  1153,  alors  même  que  le  prêt  a  eu  pour  objet 
des  choses  fongibles  autres  que  de  l'argent.  C'est  ce  que 
décide  l'art.  1904,  ainsi  conçu  :  «  Si  l'emprunteur  ne  rend 
pas  les  choses  prêtées  ou  lenr  valeur  au  terme  convenu,  il  en 
doit  l'intérêt  du  jour  de  la  sommation  ou  de  la  demande  en 
justice  ».  Le  motif  de  cette  disposition  c'est  qu'à  défaut  de 
restitution  des  choses  prêtées,  l'obligation  primitive  de  l'em- 
prunteur se  transforme  en  dette  de  somme  d'argent  ('). 

De  t'anatocisjne. 

524.  L'anatocisme  (de  v.-n.  -rôxoç.  nouveau  produit)  est  la 
capitalisation  des  intérêts.  Au  lieu  de  payer  h  son  créancier 
les  intérêts  échus,  le  débiteur  les  garde  et  en  sert  l'intérêt  ; 
de  la  sorte  les  intérêts  sont  capitalisés,  c'est-ti-dire  qu'ils  se 
joignent  au  capital  et  deviennent  comme  lui  productifs  d'in- 
térêts. Par  l'effet  de  l'anatocisme,  les  dettes  grossissent  avec 
une  effrayante  rapidité  :  en  supposant  une  somme  prêtée  à 
5  0/0  avec  stipulation  qu'au  bout  de  chaque  année  les  inté- 
rêts   resteront  aux   mains   du    débiteur  et    produiront  eux- 


(')  Duranlon,  XVII,  n.  590;  Troplong,  Vrét,  n.  ?,0{  ;  ColmeL  de  Satilerre,  VIII, 
n.  111  bis  ;  Auhry  et  Kaii,  IV,  p.  600,  texle  et  note  6  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  624; 
Pont,  Pel.  contr.,  I,  n.  219;  Larombière,  II,  p.  73  (art.  1153,  n.  20,  al.  4  et  5)  ; 
Laurent,  XXVI,  n.  511  ;  Vigie,  III,  n.  1033  ;  Guillouard,  Prêl,  n.  98  ;  Thiry,  IV, 
n.  166  in  fine  ;  IIuc,  XII,  n.  177,  p.  233;  Baudry-Lacanlinerle  et  Walil,  De  la 
soc,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  799.  —  Aubry  et  Rau  avaient  d'abord  soutenu  l'opi- 
nion contraire,  .3"  édil.,  III,  p.  4.32,  texte  et  notes  1  et  2  in  fine. 
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mêmes  des  intérêts,  le  capital  de  la  dette  se  trouvera  doublé 
eu  quatorze  ans  environ. 

525.  L'anatocisme  a  été  toujours  considéré  avec  raison 
comme  un  danger  social.  Qu'il  s'applique  aux  intérêts  échus 
ou  aux  intérêts  à  échoir,  les  débiteurs,  sous  la  pression  du 
besoin  d'argent,  subissent  ordinairement  les  conditions  que 
1rs  créanciers  veulent  leur  imposer.  La  plupart  d'entre  eux 
les  acceptent  d'autant  plus  facilement  qu'ils  sont  peu  habi- 
tués aux  calculs  d'intérêts  composés. 

Quand  les  parties  conviennent  d'avance  que  les  intérêts,  en 
cas  de  non  paiement  à  l'échéance,  produiront  eux-mêmes  des 
intérêts,  l'anatocisme  est  particulièrement  désastreux.  Alors, 
en  effet,  le  débiteur  se  berce  généralement  de  l'illusion  qu'il 
pourra  conjurer  le  péi'il  en  payant  les  intérêts  et  en  empê- 
chant ainsi  leur  capitalisation.  Mais,  à  l'échéance,  son  espoir 
est  déçu,  et  il  en  est  ainsi  jusqu'au  jour  où  sa  ruine  est  con- 
sommée. 

Aussi,  de  tout  temps,  les  législateurs  ont-ils  interdit  l'ana- 
tocisme ou  ne  l'ont-ils  autorisé  qu'avec  d'importantes  restric- 
tions (').  Le  C.  civil  allemand  le  proscrit  dune  façon  abso- 
lue (^)  :  ((  Il  ne  peut  être  dû  dïntérêts  moratoires  pour  inté- 


(')  Dans  l'ancien  droit  romain,  l'analocisme  était  permis  pour  les  intérêts  échus, 
prœlerili  temporis,  mais  proliibé  pour  les  intérêts  à  échoir,  fiduri  lemporis.  L.  26, 
§  1,  D.,  De  condicltone  indebiti,  XII,  G.  — Justinien  a  supprimé  cette  distinction 
et  a  prohibé  complètement  l'anatocisme  :  «  ...  Niillo  modo  licere  cuidam  usuras 
prœterili  vel  fuluvi  lemporis  in  sorlem  redigeie  el  earum  ilerum  usuras  slipii- 
lari ...  »  L.  28,  C,  De  usttris,  IV,  32.  —  Cette  prohibition  fut  maintenue  dans 
notre  ancien  droit.  Elle  n'y  avait  d'ailleurs  de  sens  que  dans  le  cas  où,  par  excep- 
tion, un  capital  pouvait  produire  des  intérêts  en  vertu  d'une  convention,  par 
exemple  quand  il  s'agissait  des  arrérages  d'une  rente  constituée  à  prix  d'argent. 
Elle  fut  reproduite  dans  l'ordonnance  de  mars  1673,  sur  le  commerce,  lit.  IV, 
art.  2.  Pendant  la  période  intermédiaire,  la  Convention  déclara,  le  Jl  avril  1793 
el,  de  nouveau,  le  6  floréal  an  III,  que  l'argent  était  une  marchandise  dont  le  prix, 
représenté  par  l'intérêt,  pouvait,  comme  le  prix  de  toute  autre  marchandise,  être 
librement  débattu  entre  les  contractants.  Néanmoins,  comme  elle  ne  s'était  pas 
spécialement  prononcée  sur  l'anatocisme,  la  disposition  précitée  de  l'ordonnance 
de  1673  devait,  d'après  l'opinion  générale,  représentée  notamment  par  la  jurispru- 
dence, continuer  à  s'appliijuer  :  «  Il  n'existe  aucune  loi  du  nouveau  régime  qui 
réforme  à  cet  égard  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1673  ",  disait  le  tribunal  de 
cassation.  Arrêt  du  8  frim.  an  XII,  S.  chr.,  1, 1,  895.  —  V.  cependant  Req.,  16  nov. 
1813,  S.  chr.,  IV,  1,466. 

{^)  Sic  C.  civ.  chil.,  art.  1559  et  2210. 
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rets  en  retard»,  telle  est  sa  disposition.  Art.  289,  al  1  (*).  Le 
législateur  de  1804  s'est  montré  moins  sévère  :  «  Les  intérêls 
»  échus  des  capitaux,  dit-il,  peuvent  produire  des  intérêts  ou 
»  par  une  demande  judiciaire,  ou  par  une  convention  spéciale, 
»  pourvu  que,  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la  convention, 
»  il  s'agisse  d intérêts  dus  au  moins  pour  une  année  entière  ». 
Art.  1154. 

526.  Bien  que  l'art.  1154  parle  des  intérêts  des  capitaux, 
les  intérêts  des  intérêts  peuvent,  à  leur  tour,  porter  intérêt 
et  ainsi  indéfiniment,  pourvu  que  les  conditions  exigées  par 
la  loi  soient  remplies.  Le  texte  môme  de  l'art.  1154  n'y  fait 
pas  obstacle.  On  peut  dire,  en  effet,  que  les  intérêts  des  inté- 
rêts sont  des  intérêts  de  capitaux,  puisque  les  intérêts  qui  les 
produisent  sont  capitalisés,  c'est-à-dire  transformés  en  capi- 
taux. 

Cependant  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  que  les  intérêts 
des  intérêts  (<  ne  peuvent  être  convertis,  à  leur  tour,  en  un 
capital  productif  d'intérêts  »  (-).  S'ils  se  prononcent  en  ce 
sens,  c'est  évidemment  parce  que  l'art.  1154  ne  parle  que  des 
intérêts  des  capitaux.  Mais  les  termes  mêmes  dont  ils  se  ser- 
vent pour  formuler  cette  conséquence  ruinent  leur  système 
dans  sa  base,  car,  si  les  intérêts  productifs  d'intérêts  sont 
convertis  en  capital,  les  intérêts,  h  quelque  degré  qu'ils  soient 
dans  l'échelle  des  intérêts  composés,  sont  des  intérêts  de  capi- 
tal et  rentrent,  par  conséquent,  dans  la  lettre  même  de  l'art. 
1154. 

(')  Toutefois,  dans  son  alinéa  2,  le  même  article  réserve  au  créancier,  confornié- 
ment  aux  principes  générnux  consacrés  par  le  C.  civ.  allemand  relalivenienl  à 
l'inexéculioa  des  obligations,  le  droit  de  réclamer  une  indemnité  à  raison  du  pré- 
judice que  lui  a  causé  le  retard  dans  le  paiement  des  intérêts,  mais  à  charge  pour 
lui  de  prouver  ce  préjudice.  Il  pourra  donc  arriver  qu'il  reçoive  une  indemnité 
égale  au  montant  des  intérêts  inoratoires  que  les  intérêts  non  payés  à  l'échéance 
auraient  produits  si  la  loi  ne  s'y  était  pas  opposée.  V.  Saleilies,  liull.  soc.  lé().  comp., 
XXVIe  année,  p.  782  in  fine  et  783.  —  D'ailleurs  le  projet  primitif  du  C.  civ.  alle- 
inand  n'interdisait  pas  l'aiiatocisme  d'une  façon  absolue.  Aux  termes  de  ce  projet, 
c'était  seulement  lorsque  les  iiilérôls  échus  avaient  le  caractère  d'intérêts  légaux, 
qu'ils  ne  pouvaient  pas  produire  d'intérêts.  Il  en  était  donc  autrement  des  intérêls 
conventionnels.  Toutefois  les  intérêts  moratoires  de  ces  derniers  ne  pouvaient 
courir  que  par  une  demande  en  justice.  V.  Saleilies,  op.  et  loc.  cit.,  et  Essai  d'une 
Ih.  gén.  de  l'ohlig.,  p.  27,  n.  32. 

(^,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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527.  Ainsi  que  nous  l'avons  moniré,  la  disposilion  de  l'art. 
1 J54,  en  tant  qu'elle  apporte  des  restriclions  à  la  liberté  de 
l'anatocisme,  constitue  l'atténuation  d'un  véritable  péril  so- 
cial. Il  n'est  donc  pas  douteux  qu'elle  a  le  caractère  de  dispo- 
sition d'ordre  public. 

Elle  peut,  par  suite,  être  invoquée  pour  la  première  fois 
devant  la  cour  de  cassation  ('). 

528.  La  loi  du  12  janvier  1886,  qui  a  rendu  libre  le  taux 
de  l'intérêt  conventionnel  en  matière  commerciale,  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  ayant  abrogé  implicitement  dans 
cette  matière  les  restiictions  apportées  à  l'anatocisme  par 
l'art.  115i.  Ces  dispositions  existaient  antérieurement  aux 
lois  du  3  septembre  1807  et  du  19  septembre  1850,  qui  sont 
venues  limiter  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  Comment 
prétendre,  dès  lors,  que  l'abrogation  partielle  de  ces  lois  a 
pu  restreindre  le  domaine  de  l'art.  1154?  Au  surplus,  l'ana- 
tocisme est  beaucoup  plus  dangereux  (pie  la  liberté  de  l'in- 
térêt. Il  n'y  a  donc  rien  d'illogique  à  instituer  celle-ci,  tout 
en  proscrivant  celui-là  (-). 

529.  Les  intérêts,  on  l'a  vu,  peuvent  produire  des  intérêts 
en  vertu  d'une  demande  judiciaire.  Mais,  pour  rendie  des 
intérêts  productifs  d'intérêts,  il  ne  suffit  pas  de  demander  en 
justice  qu'ils  soient  payés.  Il  faut  demander  directement  leur 
capitalisation. 

Nous  avons  dit,  au  contraire,  que  la  demande  d'un  capital 
faisait  par  elle-même  courir  les  intérêts  de  celui-ci,  et  qu'il 
n'était  pas  besoin  que  ces  intérêts  fussent  l'objet  d'une 
demande  spéciale.  L'exigence  particulièrement  rigoureuse  du 
législateur  en  ce  qui  concerne  l'intérêt  des  intérêts  s'explique 
par  la  méfiance  que  l'anatocisme  lui  inspirait  (»). 

(')Civ.rej.,  9juil.  1895,  D.  P.,  %.  1.85.-  Acide  Civ.  cass.,  18  mars  1850 
S.,  50.  1.  381,  I).  P.,  50.  1.  101.  —  Ghambéry,  3  juil.  1878,  D,  P.,  79.  2.  218. 

r-)  S/c  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  IIl,  n.  33.  —  Cpr.  LaurenI, 
XVI,  n.  340.  Cet  auleiir,  en  ce  qui  concerne  la  loi  belge  du  5  mai  1865,  qui  à 
élabli  la  liberté  de  l'intérêt,  soit  eu  matière  civile,  soit  en  matière  commerciale, 
raisonne  comme  nous  le  faisons  pour  la  loi  du  12  janv.  1886. 

(')  Touiller,  VI,  n.  272;  Duranton,  X,  n.  503;  Rolland  de  Yillargues  Encycl 
du  notar.,  v»  Intérêts,  n.  82  et  87;  .\ubry  et  Rau,  IV,  p.  109  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zucha:ia',  III,  §  550,  note  15;  Laurent,  XVI,   n.  3il.  —  Civ.   cass.,  26  fév.  1867 
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530.  La  capitcilisalion  des  intérôls  peut  en  principe  être 
valablement  demandée  même  lorsque  ces  intérêts  n'ont  pas 
été  liquidés  (').  Il  en  est  autrement  toutefois  quand  le  mon- 
tant des  intérêts  échus  est  incertain  parce  que  le  créancier 
n'a  pas  procédé  n  une  reddition  de  compte  ou  à  une  justifica- 
tion qui  lui  incond)ait  (-),  et  à  plus  forte  raison  quand  c'est 
par  la  faute  du  créancier  et  h.  la  suite  de  retards  calculés  de 
sa  part  que  le  chiffre  de  ce  montant  ne  peut  pas  être  déter- 
miné (^]. 

531.  Mais  la  capitalisation  des  intérêts,  qu'elle  soit  de- 
mandée en  justice  ou  convenue  entre  les  parties,  n'est  per- 
mise qu'avec  deux  restrictions.  Il  faut  qu'il  s'agisse  :  1"  d'in- 
térêts échus;  2°  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une  année 
entière. 

532.  En  premier  lieu  les  intérêts  des  capitaux  ne  peuvent 
être  rendus  productifs  d'intérêts,  soit  par  une  demande  en 
justice,  soit  même  par  une  convention,  (ju'autant  qu'ils  sont 
échus  au  moment  de  la  demande  ou  de  la  convention. 

En  faisant  un  prêt  d'argent  pour  un  certain  nombre  d'an- 
nées, le  prêteur  ne  pourrait  donc  pas  valablement  stipuler 
par  anticipation  que  cha(|ue  année  les  intérêts  échus  seront 
retenus  par  le  débiteur  et  joints  au  capital  pour  devenir 
comme  lui  productifs  d'intérêts.  Les  emprunteurs  accepte- 
raient presque  toujours  une  semblable  proposition,  qui  est 
aussi  menaçante  [)our   l'avenir  que   séduisante  dans  le  pré- 

S.,  67.  1.  200,  D.  P.,  67.  1.  74.  —  Giv.  cas>.,  25  nov.  187.%  S.,  74,  1.  105,  D.  P., 
74.  1.  66.  —  Ces  deux  arrêts  ont  déduit  de  notre  principe  celte  conséquence  toute 
naturelle  que  lorsque  les  intérêts  des  iiiléiêts  sont  seulement  demandés  au  cours 
du  procès,  ils  ne  peuvent  êlre  alloués  qu'à,  partir  de  celte  demande,  et  non  à  partir 
de  l'e.xploit  inlroductif  d'instance. 

(*)  V.  Aubry  et  Rau.  IV,  p.  109,  noie  56  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  667  ;  Laurent, 
XVI,  n.  342.  —  Req.,  10  déc.  1838,  S.,  38.  1.  968.  —  (.iv.  rej.,  11  nov.  1851,  S., 
52.  1.  17,  D.  P.,  51.  1.  318.  —  Voyez  cependant  Paris,  31  mars  1876,  S.,  78.  2.  9. 
—  Dans  cette  dernière  décision,  la  cour  dit  en  termes  absolus  :  «  Les  dispositions 
de  l'art.  1154  G.  civ.  sont  relatives  au  cas  où  le  cliifTre  de  la  dette  est  certain  ». 
Mais  elle  se  borne  k  formuler  celte  affirmation. 

(2)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.  —  Giv.  re.j.,  25  août  1845,  S.,  45.  1.  705,  D.  P.,  45.  1. 
380.  —  Civ.  rej.,  18  mai  1846,  S.,  46.  1.375,  1).  P  ,  4(5.  1.  199.—  Gpr.  Laurent, 
loc.  cit. 

(')  Civ.  rej.,  11  nov.  1851,  précilé  (molifsi.  —  lleq..  Il  nov.  1874,  S.,  75.  1.  77, 
D.  P.,  75.  1.  220. 
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sent,  car  elle  conduit  le  déhiteiir.lout  droit  à  sa  ruine.  La  loi 
veut,  que,  clia(]ue  année,  une  convention  spéciale  ou  une  de- 
mande apprenne  au  débiteur  que  sa  dette  grossit,  le  force  à 
aligner  les  chiffres  et  à  ouvi-ir  les  yeux  sur  sa  situation. 

533.  Il  n'y  a  point  à  distinguer,  comme  le  font  beaucoup 
d'auteurs  et  de  tribunaux,  suivant  qu'il  intervient  une  conven- 
tion ou  une  demande  en  justice.  Aussi  bien  dans  ce  cas  que 
dans  l'autre,  il  doit  s'agir  de  capitaux  actuellement  échus.  Sans 
doute,  d'après  l'art.  1130,  «  les  choses  futures  peuvent  faire 
l'objet  d'une  obligation  ».  Mais  il  i-essort  des  termes  de  l'art. 
1154  et  de  l'historique  de  sa  disposition  que  le  législateur  a 
fait  exception  à  la  règle  de  l'art.  1130  en  ce  (jui  concerne 
l'anatocisme  :  «  Les  intérêts  éc/uta  des  capitaux  peuvent,  dit-il, 
produire  des  intérêts  ou  par  une  demande  judiciaire,  ou  par 

une   convention  spéciale »  Cette  disposition   est  conçue 

en  termes  restrictifs  :  elle  n'autorise  l'anatocisme  que  pour 
les  intérêts  ('cJina,  et,  par  consé(|uent,  elle  laisse  subsister  la 
prohibition  pour  les  intérêts  à  échoir.  Dira-t-on  (ju'en  em- 
ployant le  terme  échus,  le  législateur  a  voulu  seulement  signi- 
tier  que  les  intérêts  ne  peuvent  pas  devenir  productifs  d'inté- 
rêts avant  leur  échéance?Cette  interprétation estinadmissible, 
car  elle  fait  dire  au  législateur  une  véritable  naïveté.  Il  est 
bien  évident,  en  effet,  que  des  intérêts  ne  peuvent  pas,  avant 
d'être  échus,  devenir  un  ca[)ital.  D'ailleurs,  au  moment  où  le 
législateur  édiclait  la  disposition  de  l'art.  1154,  il  n'ignorait 
certainement  pas  qu'une  tradition  bien  des  fois  séculaire 
opposait,  dans  la  matière,  l'expression  intérêts  échus  aux  mots 
intérêts  à  échoir.  Au  cours  des  travaux  préparatoires,  la  seule 
question  qu'on  eût  discutée  au  conseil  d'Etat  était  celle  de 
savoir  si,  avec  Justinien  et  avec  notre  ancien  droit,  on  prohi- 
berait l'anatocisme,  soit  pour  les  intérêts  à  échoir,  soit  même 
pour  les  intérêts  échus,  ou  si,  avec  le  vieux  droit  romain,  on 
restreindrait  la  prohibition  aux  intérêts  à  échoir  ('). 

C'est  donc  à  dessein  et  parce  qu'il  voulait,  quant  aux  inté- 
rêts à  échoir,  maintenir  la  prohibition,  que  le  législateur  vise 
seulement  les  intérêts  échus.  Ajoutons  que  la  loi  met  la  con- 


(•)  Locré,  XIII,  p.  148-149,  n.  50;  Fend,  XII,  p.  61  s. 
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vention  sur  la  même  ligne  que  la  demande  judiciaire.  Or  il 
est  incontestable  (jue,  j)ar  une  demande  en  justice,  on  ne 
pourrait  pas  rendre  productifs  d'intérêts  des  intérêts  non 
encore  échus;  ce  qui  est  vi'ai  de  la  demande  en  justice  doit 
l'être  aussi  de  la  convention  ('). 

534.  En  second  lieu,  les  intérêts  échus  ne  peuvent  être 
rendus  productifs  d'intérêts  par  demande  ou  par  convention, 
qu'autant  qu'ils  sont  dus  au  moins  pour  une  année  entière. 
Ainsi  je  vous  ui  prêté  20.000  fr.  avec  intérêts  à  5  Oj^i  payables 
tous  les  six  mois,  stipulation  qui  est  certainement  valable.  A 
l'échéance  du  premier  semestre,  je  ne  pourrai  pas  convenir 
avec  vous  que  vous  garderez  les  500  fr.  d'intérêt  dont  vous 
êtes  débiteur  et  que  vous  m'en  servirez  l'intérêt  à  5  0/0  ;  je  ne 
pourrai  faire  cette  convention  que  lorsque  vous  me  devrez 
une  année  d'intérêts  ("'). 

On  dit  partout  que  celte  disposition  a  pour  but  d'éviter  le 
grossissement  trop  rapide  du  capital  par  la  capitalisation  des 
intérêts,  et  telle  parait  en  effet  avoir  été  la  i)ensée  qui  aguidé 
le  législateur.  Cela  donne  à  supposer  (ju'il  n'avait  pas  de 
tables  de  logarithmes  sous  la  main,  ou,  s'il  en  avait,  qu'il 
n'a  pas  su  s'en  servir.  La  capitalisationdes  intérêts,  faite  tous 
les  ans  aux  taux  de  o  0/0,  ainsi  que  la  loi  le  permet,  double 
le  capital  en  quatorze  ans  environ;  le  chiffre  exact  est  14,21. 
La  capitalisation  qui  serait  faite  tous  les  mois  au  même  taux. 


(')  Sic  Marcadé,  IV,  n.  535-536;  Zachari;c,  ec/iï.  Massé  et  Vergé,  III,  §  550; 
Mourlon,  Répét.  écrites,  II,  n.  1159;  Golmet  de  Sanlerre,  V,  n.  71  i/s-III;  De- 
molombe,  XXIV,  n.  656;  Laurent,  XVI,  n.  344;  IIuc,  Vil,  n.  164.  —  Nîmes, 
9  fév.  1827,  S.  chr.,  VIII,  2.  230,  Dalloz,  Rép.  Alph.,  v  Prêt  à  intérêts,  n.  140.  — 
Ile  de  la  Réunion,  27  mai  1870,  joint  à  Gass.,  4  août  1873,  S.,  74.  1.  15,  D.  P., 
74.  1.  25.  —  Nancy,  16  déc.  1880,  «.,  81.  2.  135,  D.  P.,  82.  2.  140.  —  Coiitra  Toui- 
ller, VI,  n.  271  ;  Rolland  de  YiUargues,  Encyci.  du  7iolar.,  v»  Intérêts,  n.  103; 
Duranlon,  X,  n.  499;  Delviiicourt,  II,  p.  536  ;  Paillet,  Ennjcl.  du  dr.,  V  Anato- 
cisme,  n.  6;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ,  III,  §  550,  noie  16;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  109-110,  texte  et  note  58.  —  Montpellier,  20  juin  1839,  S.,  39.  2.  497  ;  Civ.  rej., 
11  déc.  1844,  S.,  45.  1.  97,  D.  P.,  45.  1.  124.  —  Bastia,  16  juil.  1856,  D.  P.,  57.  2. 
19.  —  Dijon,  26  avril  1866,  S.,  66.  2.  347.  —  Bourges,  21  août  1872,  I),  P.,  73.  2. 
182.  —  Nancy,  10  avril  1878,  S.,  79.  2.  132,  D.  P.,  79.  2.  240.  —  Cpr.  Req.,10aoùt 
1859,  D.  P.,  59.  1.  441,  S.,  60.  1.  456;  9  janv.  1877,  S.,  78.  1.  52,  D.  P.,  77.  1.  435. 

{')  Le  G.  civ.  Japon  dit,  dans  son  art.  405  :  «  Lorsque  le  débiteur  omet  de  payer, 
pour  une  année  au  moins,  les  intérêts  arriérés,  malgré  la  sommation  du  créancier, 
celui-ci  peut  les  ajouter  au  capital  ».  Art.  405,  Traduc.  Molono  et  Tomii,  p.  101. 
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le  doublerait  en  un  nombre  d'années  représenté  par  13,93, 
et  celle  faite  toutes  les  senuiines,  toujours  à  5  0/0,  eu  un  nom- 
bre d'années  représenté  par  13,78.  Valait-il  ])ien  la  peine, 
pour  d'aussi  faibles  ditïerences,  de  prohiber  la  ca|)italisation 
faite  [)ar  périodes  plus  courtes  qu'une  année  ?  Une  autre  con- 
sidéi-ation  aurait  pu  porter  le  législateur  à  nepasétablir  cetle 
prohibilion,  c'est  qu'en  pratique,  il  est  facile  de  l'éluder.  En 
effet  le  créancier,  auquel  il  est  dû  des  intérêts  pour  moins 
d'une  année,  pour  six  mois  par  exemple,  pourrait  cerlaine- 
ment,  aussitôt  après  avoir  touché  ces  intérêts,  les  i-eniettre 
au  débiteur  k  titre  de  prêt,  comme  un  nouveau  capital  pro- 
duisant intérêt.  Alors  il  se  pourra  bien  que  les  parties  qui 
veulent  arriver  à  la  capitalisation  de  ces  inléi'êts,  simulent  une 
double  tradition  ;  et  comme  elles  pourront  répéter  cette  fi'audo 
indéfiniment  à  toutes  les  échéances,  la  prohibition  de  la  loi 
deviendra  ainsi  lettre  morte. 

535.  De  \h  certains  auteurs  ont  conclu  qu'une  [)rohibition 
qu'il  est  si  facile  d'éluder  doit  être  considérée  comme  n'exis- 
tant pas,  et  que,  par  conséquent,  l'on  peut,  par  convention, 
faire  produire  des  intérêts  à  des  intérêts  dus  pour  moins  d'une 
année.  JMais  cette  thèse  nous  [)araît  insoulcnal)le.  Elle  est 
inconciliable  avec  le  texte  môme  de  l'art.  11 5i.  Car  cetle  dis- 
position exige  formellement,  pour  que  les  intérêts  puissent 
produire  des  intérêts,  soit  en  vertu  d'une  convention,  soit  en 
vertu  d'une  demande  en  justice,  qu'ils  soient  dus  pour  une 
année  entière.  Et  l'on  comprend  facilement  qu'à  cet  égard  la 
convention  et  la  demande  en  justice  soient  mises  sur  la  même 
ligne.  Si,  en  elfet,  la  capitalisation  des  intérêts  dus  pour  uïoins 
d'une  année  pouvait  résulter  d'une  convention  alors  (ju'on 
ne  peut  l'obtenir  au  moyen  d'une  demande  en  justice,  le 
ci'éancier  serait  sur  ce  point  à  la  merci  du  déljiteur.  Comment 
le  législateur  aurait-il  admis  une  pareille  situation  ?  D'ailleurs, 
de  ce  qu'il  est  plus  ou  moins  facile  d'éluder  une  loi,  il  n'en 
résulte  certes  pas  (jue  les  citoyens  soient  dispensés  de  l'obser- 
ver. Quand  il  sera  démontré  (juc  les  parties  ont  voulu  arri- 
ver j)ar  une  voie  détournée  à  faire  ce  (jue  la  loi  leur  défend, 
leur  convention  sera  mille.  Nous  ajoutons,  (pie,  la  plupaitdu 
temps,  le  juge  n'aura  pas  besoin  de  beaucoup  de  perspicacité 
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])Oiir  saisir  la  fraude  cl  la  réprimei';  car  clic  scia  oïdinaiie- 
mcnt  transparente  ('). 

536.  JMais,  lorsque  le  principal  de  la  créance  est  payable 
dans  un  délai  moindre  d'un  an,  et  qu'ù  l'échéance  il  intervient 
une  novation  portant  à  la  fois  sur  le  principal  et  sur  les  inté- 
rêts, l'art.  1154  cesse  d'être  applicable,  à  moins  qu'il  ne  soit 
établi  qu'il  s'agit  d'une  combinaison  imaginée  par  les  parties 
pour  déguiser  une  usure  illicite  (^). 

537.  D'autre  part,  lorsqu'il  est  dû  des  intérêts  pour  une  ou 
plusieurs  années  complètes  et  pour  un  ou  plusieurs  mois  en 
sus,  ce  ne  sont  pas  seulement  les  intérêts  courus  pendant  les 
années  complètes,  mais  aussi  ceux  courus  pendant  l'année 
commencée  qui  peuvent  être  rendus  productifs  d'intérêts.  Si, 
par  exemple,  les  intérêts  échus  sont  dus  pour  deux  ans  et 
demi,  les  intérêts  des  six  derniers  mois  pourront  être  capita- 
lisés comme  les  autres. 

L'art.  1154  exige  simplement,  en  effet,  que  les  intérêts 
soient  dus  au  moins  pour  une  année  entière.  11  n'ajoute  j)oint 
que  la  période  à  laquelle  se  rapportent  les  intérêts  capitalisés 
doit  représenter  une  ou  plusieurs  années  complètes,  ou,  si  on 
le  préfère,  il  ne  dit  |)as  que  les  intérêts  ne  peuvent  être  capi- 
talisés que  par  année.  En  d'autres  termes,  il  fixe  simplement 
un  ?)iuiununi ;  dès  que  les  intérêts  sont  dus  pour  une  année 
révolue,  la  condition  est  remplie.  D'ailleurs,  sur  ce  point, 
l'esprit  de  la  loi  est  d'accord  avec  son  texte.  Pourquoi  l'art, 
1154  exige-t  il  que  les  intérêts  soient  dus  au  moins  pour  une 
année?  C'est  afin  d'éviter  que  les  intérêts  ne  soient  trop  fré- 
quemment capitalisés.  INlais  si,  au  l)out  d'un  an,  cette  capitali- 
sation est  licite,  il  doit  évidemment  en  être  de  même  après 
un  temps  plus  considérable.  On  peut  même  dire  que,  dans 
ce  dernier  cas,  elle  doit  être  admise  à  plus  forte  raison  (■'). 

(')  Sic  Rlarcadé,  IV,  n.  536  ;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  71  bis-W  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  658  ;  Aubry  et  Raii,  IV,  p.  111,  texte  et  noie  61  ;  Larombière,  II,  p.  98- 
9'J  (art.  1154,  n.  7  et  8)  ;  Laurent,  XVI,  n.  346.  —  Chainbéry,  3  juil.  1878,  1).  P., 
79  2  218.  —  Conlra  Daranlon,  X,  n.  500  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliariœ,  III, 
p.  403;  Hu(^  VU,  n.  163. 

(2)  Aubry  et  Rau  et  Laurent,  loc.  cit.;  Larombière,  II,  p.  98  (art.  1154,  n.  8). 

(3)  Larombière,  II,  p.  94  (art.  1154,  n.  4);  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  110;  Colmet  tle 
Santerre,  V,   n.  71  bis  V;  Demolombe,  XXIV,  p.  653;  Laurent,  XVI,  n.  3i7.  •  - 
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538.  Le  juge  ne  peut  pas  accorder  les  intérêts  des  intérêts 
à  dater  d'une  époque  antérieure  à  la  demande  en  justice, 
alors  même  qu'A  cette  époque  les  intérêts  fussent  dus  pour 
une  année  entière.  Quand  les  capitaux  deviennent  produc- 
lil's  d'iulércls  par  l'ellet  dune  demande  en  justice,  c'est 
seulement  du  jour  de  cette  demande  (jue  les  intérêts  com- 
mencent à  courir.  Ce  qui  est  vrai  pour  les  intérêts  des  capi- 
pitaux,  doit  l'être  aussi  pour  les  intérêts  des  intérêts.  En  effet, 
si  les  intérêts  des  capitaux  produisent  à  leur  tour  des  inté- 
rêts, c'est  parce  que  désormais  ils  constituent  eux-mêmes 
des  capitaux. 

Les  règles  qui  concernent  les  intérêts  des  capitaux  doivent 
donc  s'appliquer  aussi  aux  intérêts  des  intérêts.  Concevrait- 
on,  au  surplus,  que  le  législateur,  nonobstant  la  défaveur  dont 
il  a  entouré  l'anatocisme,  n'eût  pas  apporté  à  la  capitalisation 
des  intérêts  la  même  limitation  qu'à  la  production  des  inté- 
rêts par  les  capitaux  (')  ? 

Il  faut  même  aller  jusqu'à  dire  que  celte  restriction,  comme 
toutes  celles  que  le  législateur  a  mises  à  la  faculté  de  capita- 
liser les  intérêts,  est  une  règle  d'ordre  public.  Par  suite,  le 
moyen  tiré  de  ce  que  le  juge  du  fond  a  alloué  les  intérêts 
des  intérêts  à  partir  d'une  date  antérieure  à  celle  de  la  de- 
mande peut  être  proposé  pour  la  première  fois  devant  la  cour 
suprême  (^). 

539.  Pareillement  les  parties  ne  peuvent  pas  stipuler 
valablement  que  les  intérêts  des  intérêts  seront  calculés 
comme  ayant  commencé  à  courir  avant  la  convention,  bien 
que  la  première  année  d'intérêts  fût,  dès  lors,  complète. 
11  n'y  a  pas  de  raison  pour  établir  à  ce  point  de  vue  une 
distinction  entre  la  convention  et  la  demande  judiciaire.  La 
loi  les  met  sur  la  même  lig"ne  en  ce  qui  concerne  la  capitali- 
sation  des  intérêts.  Or,   dans  cette  matière,  la  demande  ne 


Bordeaux,  17  déc.  1841,  S.,  42.  2.  99,  D.,  Rppcrl.  alph.,  loc.  cit.  —  Civ.  rej.,  17  mai 
1865,  S.,  65.  1.  250,  D.  P.,  65.  1.  273.  —  Cons.  d'Etat,  3U  déc.  1871,  S..  73.  2.  190, 
D.  P.,  72.  3.  58.  —  Cons.  d'Etat,  23  janv.  1885,  D.  P.,  85.  3.  33. 

(')  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  665  ;  Laurent,  XVI,  n.  343.  —  Civ.  cass.,  17  mai 
1865,  S.,  65.  1.  V50,  D.  P.,  65.  1.  273. 

{^)  Même  arrêt. 
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peut  avoir  d'effet  clans  le  passé.  [1  doit,  par  suite,  en  être  de 
même  de  la  convention  ('). 

540.  L'art.  1154  ne  formulant  que  les  deux  restrictions  dont 
nous  avons  parlé,  il  en  résulle  deux  conséquences  :  1°  L'ana- 
tocisme,  tel  qu'il  est  limité  par  l'art.  1154,  est  admis  aussi 
bien  pour  les  intérêts  légaux  ou  judiciaires  que  pour  les  inté- 
rêts conventionnels  (^)  ;  2°  le  juge  ne  peut  pas  repousser  la 
capitalisation  des  intérêts  en  se  fondant  sur  la  cause  de  la 
dette  ou  sur  la  faveur  due  soit  à  la  situation  du  débiteur,  soit 
à  ses  rapports  avec  le  créancier  ('). 

11  faut  en  conclure  notamment  : 

a)  Que  l'anatocisme  peut  avoir  lieu  relativement  aux  inté- 
rêts des  sommes  dont  un  héritier  peut  être  débiteur  envers 
ses  coparlageants  h  raison  de  choses  sujettes  à  rapport  ('■). 

b)  Qu'un  héritier  bénéficiaire  peut  être  condamné  comme 
tout  autre  débiteur,  dans  les  termes  de  l'art.  1154,  h  payer 
les  intérêts  des  intéi'êts  ('*). 

541.  La  prohibition  de  capitaliser  les  intérêts  dus  pour 
moins  d'une  année  est  étrangère  à  une  série  de  prestations 
énumérées  dans  l'art.  1155,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  les 
»  revenus,  tels  que  fermages,  loyers,  arrérarjes  de  rentes  per- 
»  pétuelles  on  viagères,  produisent  intérêt  du  jour  de  la  de- 
»  mande  ou  de  la  convention.  —  La  même  règle  s'applique 
r>  aux  restitutions  de  fruits,  et  aux  intérêts  payés  par  uji  tiers 
»  au  créancier  en  acquit  du  débiteur  ». 

Mais,  nonobstant  la  rédaction  de  l'art.  1155,  ces  diverses 
prestations,  ou  au  moins  la  plupart  d'entre  elles,  en  tant 
qu'elles  produisent  des  intérêts  sans  être  dues  pour  une 
année  entière,  ne  font  pas  exception  à  la  disposition  de  l'art. 


(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  666;  Laurent,  loc.  cil.  —  Req.,  24  mai  1841,  S.,  41. 
1.  643.  —  Cpr.  Laroiiibière,  II,  p.  100  (art.  1154,  n.  12). 

(-)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  109. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 

(*)  Sic  Labbé,  Noie  sous  Civ.  cass.,  8  déc.  1884,  cité  plus  bas;  Hue,  VII,  n.  165, 
p.  232.  —  Civ.  cass.,  15  fév.  1865,  S.,  65.  1.  225,  D.  P.,  65.  1.  430.  —  Civ.  cass., 
8  déc.  1884,  S.,  85.  1.  145,  D.  P.,  86.  1.  74  (note). 

(*)Civ.  rej.,  16  août  1825,  S.  chr.,  VIII,  1.  177. —  V.  dans  le  même  sens, 
Vazeilles,  Suce,  art.  804,  n.  4;  Rillard,  Bénéf.  d'inv.,  n.  92  iii  fine;  Paiilet,  Enc. 
du  dr.,  v°  Anatocisme,  n.  5. 


49C  DES  cuNJiiArs  ou  des  obligations 

1154.  En  cll'et,  les  loyers,  les  fermages,  les  fruits  restitués 
parle  possesseur  de  mauvaise  foi  sont  des  revenus  d'immeu- 
bles; or,  d'après  ses  termes  mêmes,  l'art.  1151  ne  concerne 
que  les  intérêts  des  capitaux.  Quant  aux  intérêts  payés  par 
un  tiers  en  l'acquit  du  débiteur,  ils  constituent,  par  rapport 
au  tiers  qui  les  a  payés,  un  véritable  capital,  et,  par  suite, 
s'ils  n'avaient  pas  été  spécialement  visés  dans  l'art.  1155,  ils 
n'en  auraient  pas  moins  été  régis,  comme  tout  autre  capital, 
par  la  disposition  de  l'art.  1153,  et  non  par  celle  de  l'art. 
1154.  Ainsi,  par  leur  nature  même,  les  fermages,  les  loyers, 
les  arrérages,  les  restitutions  de  fruits  et  les  intérêts  payés 
par  un  tiers  en  l'acquit  du  débiteur  ne  rentrent  pas  dans  la 
règle  restrictive  de  l'anatocisme  ;  le  législateur  n'a  donc  pas 
eu  à  les  excepter  de  cette  règle. 

542.  L'art.  1155  déroge,  au  contraire,  à  la  disposition  de 
l'art.  1154  relativement  aux  arrérages  des  rentes  perpétuel- 
les ou  viagères,  du  moins  lorscju'il  s'agit  de  rentes  établies 
moyennant  un  capital  en  argent.  L'exception  s'explicpie  tout 
naturellement  en  ce  qui  concerne  les  arrérages  des  rentes 
viagères.  On  sait  que  ces  aii'érages  représentent,  non  seule- 
ment les  intérêts  du  capital  de  la  constitution,  mais,  en  outre, 
une  partie  de  ce  capital  lui-môme,  qui  s'use  ainsi  peu  à  peu 
pour  disparaître  complètement  à  la  mort  de  la  personne  sur 
la  tête  de  laquelle  la  rente  est  établie.  On  ne  devait  donc  pas 
appliquer  aux  arrérages  de  la  rente  viagère,  qui  sont  pour 
une  forte  partie  la  représentation  d'un  capital,  une  dis[)Osi- 
tion  qui  n'a  de  raison  d'être  qu'en  ce  (jui  concerne  les  intc- 
rets  des  capitaux.  —  Pour  les  rentes  pei'pétuelles,  l'exception 
s'ex[)lique  par  deux  considérations  :  D'abord,  en  ce  (pii  les 
concerne,  l'accumulation  du  capital  et  des  intérêts  n'est  pas 
à  craindie.  En  etïet,  le  débi-rentier,  sauf  dans  cei-taines 
hypothèses  tout  exceptionnelles,  n'est  jamais  obligé  de  rem- 
bourser le  capital,  et,  s'il  veut  le  rendiourscr,  il  peut,  pour 
cela,  choisir  le  moment  qui  lui  convient.  En  outre,  les  dispo- 
sitions restrictives  de  l'anatocisme  sont  surtout  à  l'adresse  des 
usuriers;  or,  ceux  qui  font  commerce  de  l'usure  n'aliènent 
point  leurs  ca[)itaux  moyennant  une  rente,  car  ils  en  ont 
besoin  pour  leurs  opérations.  Cette  observation  nous  permet 
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de  poser  en  principe  que  la  rèj^le  de  l'art.  1154  n'est  relative 
qu'aux  intérêts  des  capitaux  7i07i  aliénés. 

543.  Les  prestations  énumérces  dans  l'art.  1155  échappent 
aux  deux  restrictions  de  l'anatocisme,  par  conséquent  non 
seulement  à  la  prohibition  de  capitaliser  les  intérêts  dus  pour 
moins  d'une  année,  mais  aussi,  bien  que  l'art.  1155  ne  le 
déclare  pas  expressément,  à  la  prohibition  de  capitaliser  les 
intérêts  futurs.  Les  parties  peuvent  donc  convenir  à  l'avance 
que  ces  diverses  prestations  porteiont  intérêt  au  fur  et  à  me- 
sure des  échéances.  La  plupart  des  prestations  indiquées  par 
l'art.  1155  ne  sont  pas  des  intérêts,  et,  par  suite,  le  fait  de 
les  rendre  productives  d'intérêts  ne  peut  pas  constituer  un 
anatocisme.  De  foules  ces  prestations,  les  arrérages  des  rentes 
perpétuelles,  en  leur  qualité  d'intérêts  de  capitaux,  sont  les 
seules  au  sujet  desquelles  pourrait  exister  un  doute  relative- 
ment au  point  de  savoii'  s'il  est  permis  de  capitaliser  leurs 
intérêts  par  anticipation.  Mais,  même  quant  à  ces  arrérages, 
la  question  doit  être  résolue  affirmativement,  car,  s'ils  consti- 
tuent des  intérêts  de  capitaux,  ils  ne  sont  pas  des  intérêts  de 
capitaux  non  aliénés.  Or,  nous  l'avons  dit,  il  faut  que  des 
intérêts  présentent  ce  dernier  caractère  pour  que  la  disposi- 
tion de  l'art.  1154  leur  soit  applicable. 

Ainsi  les  diverses  prestations  énumérées  dans  l'art.  1155 
peuvent  être  rendues  à  l'avance  productives  d'intérêts. 

On  peut  puiser,  il  est  vrai,  dans  le  texte  même  de  l'art.  1155 
une  objection  contre  la  solution  quenouscroyonsdevoiradop- 
ter,  car  cet  article  emploie  l'expression  revenus  échus,  tout 
comme  l'art.  1  154  parle  (ïinlérêls  échw^.  Mais,  si  le  texte  de 
l'art.  1155  fournit  cet  argument,  il  en  fournit  aussi  un  autre 
en  sens  inverse,  qui  permet  de  répondre  au  premier.  Tout  le 
monde  admet  que  le  tiers  qui  a  payé  des  intérêts  à  la  place 
du  débiteur,  peut  stipuler  par  anticipation  les  intérêts  de  la 
somme  qu'il  a  déboursée.  Bien  plus!  lorsqu'il  a  agi  en  qua- 
lité de  mandataire,  la  loi  supplée  cette  stipulation  en  faisant 
couiir  les  intérêts  de  plein  droit,  et.  par  analogie,  on  étend 
généralement  cette  décision  au  cas  où  le  tiers  a  agi  comme 
gérant  d'affaires.  S'il  est  permis  de  stipuler  les  intérôts^par 
anticipation  quant  aux  avances  faites  par  un  tiers,  on  ne  voit 
CoNTR.  OU  OBUO.  —  2^  éd.,  I.  32 
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p;is  pourquoi  il  en  serait  autrement  en  ce  qui  concerne  les 
loyers,  formag'GS,  arrérages  et  restitutions  de  fruits,  car  toutes 
les  prestations  indiquées  dans  Tart.  1155  sont  mises  par  lui 
sur  la  même  ligne  ('). 

544.  Les  prestations  dont  parle  l'art.  1155,  ne  rentrant  pas 
dans  la  règle  de  l'art.  1154,  deviennent  productives  d'intérêts 
du  jour  où  elles  ont  été  demandées  en  justice,  et  non  pas 
seulement  du  jour  où  leurs  intérêts  ont  fait  l'objet  d'une 
demande  spéciale,  ce  qui  n'empêche  pas  toutefois,  qu'ils  doi- 
vent être  demandés  directement,  au  cours  du  procès,  pour 
que  le  juge  puisse  les  allouer. 

La  jurisprudence  est  en  sens  contraire.  D'après  la  cour  de 
cassation,  les  intérêts  des  prestations  mentionnées  dans  l'art. 
1155  ne  sont  dus  qu'à  partir  du  jour  où  ils  ont  fait  l'objet 
d'une  demande  directe.  Les  prestations  énumérées  dans  l'art. 
1155  ne  sont  pas  des  capitaux,  mais  des  intérêts  ou  des  reve- 
nus. La  disposition  de  l'art.  1154  doit  donc  i-égir  ces  presta- 
tions au  point  de  vue  qui  nous  occupe  (^). 

Contrairement  à  la  cour  suprême,  nous  croyons  qu'il  ne  faut 
pas  rattacher  ainsi  l'art.  1155  à  l'art.  1154.  Il  résulte  de  l'art. 
1155  que  les  prestations  dont  il  parle  ne  sont  pas  du  domaine 
de  l'anatocisme.  Pourquoi  donc  les  soumettre  à  une  disposi- 
tion particulière  à  l'anatocisme?  Or,  si  elles  échappent  à  cette 
disposition,  elles  ne  peuvent  être  régies  que  par  le  droit  com- 
mun. Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait,  en  ce  qui  les 
concerne,  une  disposition  exceptionnelle.  Cette  disposition 
n'existe  pas.  I/art.  1155  dit  simplement  que  ces  diverses  pres- 
tations produisent  intérêt  du  jour  de  la  demande  ('). 

545.  Les  intérêts  des  prestations  énumérées  dans  l'art.  1155 
])euvent,  à  leur  tour,  porter  intérêt,  pourvu  qu'ils  satisfassent 
aux  conditions  exigées  par  l'art,  1154.  Ce  sont,  en  effet,  des 

^')  S/c  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  72  bis-l\\  Demoiombe,  XXIV,  n.  664;  Ifuc, 
VII.  n.  165  in  fine.  —  Cpr.  Laurent,  XVI,  n.  .331. 

('-)  Il  est  évident  que  la  modification  apportée  à  l'art.  1153  par  la  loi  du  7  avril 
1900  ne  saurait  avoir  aucune  influence  sur  celte  controverse. 

(»)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  352.  —  Conlra  Giv.  rej.,  26  fév.  1867,  S.,  67.  1.  200, 
D.  P.,  67.  1.  74.  —  Civ.  Cass.,  14  avril  1869,  S.,  70.  1.  75,  D.  P.,  69.  1.  406.  — 
Giv.  rej.,  26  avril  1870,  S.,  70.  1.  377,  D.  P.,  70.  1.  358.  —  lleq.,  28  déc.  1896, 
Gaz.  Val..  Ti.i.  m. 
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intérêts  de  capitaux,  puisque  le  fait  même  qu'ils  ont  été  pro- 
duits par  les  prestations  dont  parle  l'art.  1155  suppose  que 
celles-ci  ont  été  transformées  en  capitaux. 

MM.  Aubry  et  Rau  enseignent,  au  contraire,  que  les  intérêts 
des  prestations  dont  il  s'agit  ne  peuvent  pas  porter  intérêt. 
Voici  leur  raisonnement  :  L'anatocisme,  aux  termes  de  l'art. 
1154,  n'est  permis  que  pour  les  intérêts  des  capitaux.  Or  les 
prestations  dont  parle  l'art.  1 155  ne  sont  pas  des  capitaux  dans 
le  sens  de  l'art.  1154,  mais  des  intérêts  ou  des  revenus.  Par 
conséquent,  leurs  intérêts  n'ont  pas  le  caractère  d'intérêts  de 
capitaux,  et,  quant  à  eux,  l'anatocisme,  n'est  pas  admis  ('). 
Mais  il  résulte  de  nos  précédentes  explications  que  ces  pres- 
tations, du  moment  qu'elles  produisent  des  intérêts,  sont 
converties  en  capitaux.  Pourquoi  donc  l'art.  1154  ne  serait-il 
pas  applicable  à  leurs  intérêts  (")  ? 

546.  Dans  les  comptes  courants,  les  intérêts  peuvent  être  ca- 
pitalisés <i  desintervallcsdetemps  moindres  d'une  année.  C'est 
là  une  véritable  exception  h  la  disposition  de  l'art.  1154  (^). 
En  général,  pour  la  justifier,  on  se  borne  à  dire  qu'elle  est 
fondée  sur  lusage  du  commerce.  Elle  s'exj)liquerait  par  cette 
considération  qu'en  matière  C(immerciale  l'usage  tient  lieu  de 
loi.  Cette  explication  n'est  pas  satisfaisante.  L'usage  ne  peut 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  114.  —  V.  dans  le  même  sens  Larombière,  II,  p.  96, 
(art.  1154  et  1155,  n.  5).  —  Civ.  rej.,  16  janv.  1839,  S.,  39.1.97,0.,  Répeit.alph., 
vo  Obiig.,  n.  1422. 

(-)  Cpr.  Laurent,  XVI,  n.  353 

(')  Sic  Pardessus,  Dr.  comm.,  II,  n.  475  ;  Vinceiis,  Lér/kl.  comm.,  II,  p.  158; 
Paillet,  Encycl.  du  dr.,  \°  Aitnlocisme,  n.  8;  Sebire  et  Carteret,  Encycl.  du  dr., 
v<'  Compte  courant,  n.  62;  Ruben  de  Couder,  Diclionn.  de  dr.  comm.,  v»  Compte 
■courant,  n.  64  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  112,  te.xte  et  note  66  ;  Demolombe,  XXIV, 
n.  663;  Deizons, /îeD.pra/.,  1864,  XVII,  p.  259;  Laurent,  XVI,  n.  848  ;  Feitu, 
Tr.  du  compte  courant,  n.  279  s.  ;  Dutruc,  Dictionn.  de  dr.  comm.,  v'*  Compte 
courant,  n.  20  et  Intérêts,  n.  80  ;  Boistel,  n.  886;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis 
de  dr.  comm.,  I,  p.  818,  n.  1452,  et  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  n.  33  in  fine,  p.  31,  et 
IV,  n.  844,  p.  570.  —  Req.,  19  déc.  1827,  D.,  Rec.alp/i.,  v»  Acte  de  comm.,  n.  336. 
—  Dijon,  24  août  1832,  S.,  35,  1.  335.  —  Grenoble,  16  fév.  1836,  S.,  37.  2.  361.  — 
Grenoble,  24  fév.  1841,  P.,  41.1.  148.  —  Colmar,  11  mai  1842,  P  ,43.1.  8.  —Req., 
il  janv.  1887,  S.,  87.  1.  295,  D.  P.,  88.  1.  382.  —  Adde  les  décisions  citées  aux 
jioles  suivantes.  —  Contra  Chardon,  Dol  et  fraude,  n.  487  ;  Dietz,  Comptes  cou- 
rants, p.  227  ;  Delamarre  et  Lepoitvin,  Dr.  comm.,  RI,  n.  338;  Démangeât  sur  Bra- 
vard,  II,  p.  448.  —  Lycn,  23  juil.  1839,  P.,  40.  2.  44i.—  Rennes,  6  janv.  1844,  S., 
4i.  2.  378. 


500  DES    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

pas  prévaloir  contre  une  loi  d'ordre  public.  Il  convient  donc, 
pour  justifier  l'exception  dont  nous  parlons,  de  se  fonder  sur 
l'indivisibilité  qui  caractérise  le  compte  courant  et  qui  s'op- 
pose à  ce  (]ue  le  solde  puisse  être  considéré  comme  composé 
en  partie  d'une  somme  représentant  des  intérêts.  Chacun  des 
éléments  du  solde  se  trouve  avoir  perdu  son  individualité 
propre  par  l'effet  d'une  novation,  et,  par  suite,  on  ne  peut 
distinguer  ni  intérêts  ni  capital  (•). 

Pour  déterminer  la  portée  de  cette  exception,  nous  devons 
envisager  successivement  les  comptes  courants  en  exercice  ot 
les  comptes  courants  définitivement  clos  et  arrêtés. 

547.  En  ce  qui  concerne  les  comptes  courants  en  exercice, 
l'exception  aux  règles  ordinaires  de  la  capitalisation  des  inté- 
rêts se  résume  dans  les  propositions  suivantes  :  V  Dans  les 
comptes  courants  annuellement  arrêtés,  les  intérêts  sont  capi- 
talisés lors  de  chaque  règlement,  alors  même  cjue  les  parties 
n'ont  pas  fait  de  convention  spéciale  sur  ce  point  (-)  ;  2°  ils 
peuvent  même  être  capitalisés  tous  les  six  ou  tous  les  trois 
mois,  si  tel  est  l'usage  de  la  place  (^),  ou  si  les  parties  ont 
stipulé  qu'il  en  serait  ainsi;  3°  on  peut  même,  suivant  l'usage 
en  banque,  ariêter  en  fin  d'année,  soit  le  31  décembre,  le 
compte  courant  ouvert  pendant  l'année,  fût-ce  quelques  jours 
seulement  avant  sa  fin,  et  capitaliser  les  intérêts  à  la  même 
date,  proportionnellement  au  temps  écoulé.  Dans  ce  cas,  la 
capitalisation  opérée  en  même  temps  que  le  règlement  n'est 
que  la  conséquence  naturelle  de  celui-ci  ('). 

548.  Quand  le  compte  courant  est  définitivement  clos  et 


(')  Cpr.  Tlialler,  Tr.  élém.  de  dr.  corn.,  2e  édit.,  n.  1658,  p.  855.  —  V.  aussi 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  corn.,  111,  n.  33  in  fine. 

{■')  Civ.  rej.,  27  janv.  1857,  D.  P.,  57.  1.  82.  —  Orléans,  17  fév.  1881,  D.  P.,  82. 
2.  172.  —  Giv.  cass.,  11  janv.  1886,  H.,  88.  1.  461,  D.  P.,  86.  1.  121. 

(')  La  jurisprudence  décide  que,  suivant  les  usages  du  commerce,  il  peut  y  avoir 
des  capitalisations  senieslrielles.  V.  req.,  14  août  1845,  D.  P.,  45.  4.  54.  —  Req., 
12  mars  1851,  l).  P.,  51.  1.  2P0,  S.,  51.  1.  401.  —  Rennes,  13  mars  1876,  S.,  79.  2. 
257,  —  ou  des  capitalisations  trimestrielles,  v.  Caen,  8  juil.  1850,  D.  P.,  55.  2.  It'. 
—  Nîmes,  C  déc.  1860,  S.,  61.  2.  56,  D.  P.,  61.  2.  104.  —  Req.,  14  nov.  1864,  S., 
64.  1.  491,  D.  P.,  65.  1.  54.  —  Dijon,  2  janv.  1865,  I).  P.,  65.  2.  47.  —  Paris, 
16  juil.  1869,  D.  P.,  72.  1.  393.  —  Req.,  8  août  1871,  S.,  71.  1.  150,  D.  P.,  71.  1. 
214.  —  Bourges,  14  mai  1873,  S.,  74.  2.  108,  I).  P.,  74.  2.  30. 

(♦)  Dijon,  2  juil.  1880,  S.,  82.  2.  201 
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arrêté,  le  solde  entier  porte  intérêt  de  plein  droit,  alors  même 
que  sa  clôture  surviendrait  très  peu  de  temps  après  la  dernière 
capitalisation  (*).  Mais,  à  l'avenir,  le  solde  définitif  n'étant 
qu'une  créance  ordinaire,  la  capitalisation  de  ses  intérêts  ne 
pourra  résulter  que  d'une  demande  judiciaire  ou  d'une 
convention  et  ne  pourra  avoir  lieu  que  relativement  aux 
intérêts  dus  au  moins  pour  une  année  entière.  Désormais,  par 
conséquent,  la  convention  par  laquelle  les  parties  auraient 
stipulé,  lors  de  l'ouverture  ou  pendant  la  durée  du  compte- 
courant,  que  des  arrêtés  périodiques  auraient  lieu  à  des 
termes  moindres  qu'une  année,  ne  pourrait  plus  avoir  d'ef- 
fet, notamment  en  ce  qui  regarde  la  capitalisation  des  inté- 
rêts ('). 

549.  L'exception  dont  nous  venons  de  parler  est-elle  spé- 
ciale aux  comptes  courants  entre  commerçants?  La  cour  de 
cassation  s'est  d'abord  prononcée  pour  l'affirmative.  Elle  a 
décidé  notamment,  qu'un  notaire  à  qui  des  intérêts  étaient  dus 
par  ses  clients  pour  avances  par  lui  faites  à  ces  derniers,  ne 
pouvait  pas  capitaliser  ces  intérêts  après  une  période  moindre 
d'une  année,  bien  qu'il  existât  un  compte  courant  entre  lui  et 
ses  clients  (^).  De  leur  côté,  des  cours  d'appel  ont  jugé  que  les 
intérêts  de  moins  d'une  année  ne  pouvaient  pas  être  capita- 
lisés au  cas  de  compte  courant  entre  un  banquier  et  un  non- 
commerçant  C*^).  Mais,  plus  récemment,  la  cour  suprême  a 
posé  en  principe  :  <(  Que  ni  le  texte  ni  l'esprit  de  la  loi  n'inter- 
disent l'établissement  d'un  compte  courant  entre  non-négo- 
ciants ou  entre  un  commerçant  et  un  non-commerçant;  que 
cette  convention,  étant  par  elle-même  licite,  doit  être  régie 
par  les  règles  ordinaires  du  compte  courant,  quelle  que  soit 

(»)  Civ.  cass.,  11  janv.  1886,  S.,  88,  1.  461,  D.  P.,  86.  1.  121.  —  Ilcq.,  11  janv. 
1887,  S.,  87.  1.  295,  D.  P.,  88.  1.  382. 

(^)  Boislel,  Précis  de  dr.  comm.,  3»  édit.,  p.  647;  Lyon-(>aeii  et  Renault,  Précis 
de  dr.  comm.,  I,  n.  1459,  p.  822  et  Tr.  de  dr.  comm.,  IV,  n.  852,  p.  575;  Feitu, 
Traité  du  compte  courant,  n.  340.  —  Req.,  5  juin  1872,  S.,  72.  1.  260,  D.  P.,  73. 
1.  77.  —  Civ.  cass.,  28  juin  1876,  «.,  76.  1.  449,  D.  P.,  76.  1.  385.  —  Giv.  ca.ss., 
11  janv.  1886,  précité. 

(S)  Civ.  cass.,  18  mars  1850,  S.,  50.  1.  381,  D.  P.,  50.  1.  101.  —  Adde  Orléans, 
2  déc.  1853,  S.,  55.  2.  298.  —  Gpr.  Lyon,  29  juin  1849,  D.  P.,  50.  2.  155. 

(♦)  Bourges,  2  mars  1836,  P.  clir.;  18  déc.  1838,  S.,  40.  2.257.  —  Bourges,  14  fév. 
1854,  D.  P.,  55.  2.  271.  —  Besançon,  24  fév.  1855,    S.,  55.  2.  577. 
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la  qualité  des  personnes  entre  lesquelles  elle  est  intervenue, 
notamment  j^oiii-  ce  qui  concerne  la  capilalisalion  dea  intérêts 
à  (les  époques  fixes  »  (').  La  cour  de  cassation  repousse  donc 
aujourd'hui  la  distinction  qu'elle  avait  dahord  admise.  Nous» 
croyons  que  c'est  avec  raison.  Sa  première  jurisprudence  était 
fondée  sur  celte  idée  que,  dans  les  comptes  courants,  la  capi- 
talisation des' intérêts  de  moins  d'une  année,  se  justifiant  par 
l'usage  du  commerce,  ne  pouvait  avoir  lieu  à  l'égard  des  non- 
commerçants.  Mais  nous  avons  démontré  que  cette  capitali- 
sation s'expliquait  tout  autrement.  Elle  est  une  conséquence 
de  la  nature  même  du  compte  courant.  Il  est  donc  indifférent, 
en  ce  qui  la  concerne,  que  le  compte  courant  intervienne 
entre  deux  commerçants,  ou  entre  un  commerçant  et  un  non- 
commerçant  (^). 

550.  Suivant  quelques  décisions  judiciaires,  approuvées 
par  la  minorité  des  auteurs,  l'exception  qui  nous  occupe 
n'aurait  lieu  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  compte  courant  réci- 
proque, c'est-à-dire  lorsque  les  deux  correspondants  doivent, 
aux  termes  de  leurs  conventions,  faire  des  avances  (').  Mais, 
en  général,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ne  font  pas  de 
différence  entre  le  compte  courant  simple  et  le  compte  cou- 
rant réciproque  ['').  Peu  importe  que  les  avances  doivent  être 
faites  par  les  deux  correspondants  ou  par  un  seul.  Dans  les 
deux  hypotlièses,  la  nature  juridique  du  compte  courant  est 
la  même,  et,  par  conséquent,  la  capitalisation  est  possible 
pour  intérêts  de  moins  d'une  année  (^). 

551.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  refuser  aux  créanciers  de 
l'Etat,  des  départements  ou  des  communes,  le  droit  d'invo- 
quer la  disposition  de  l'art.  1154.  Les  intérêts  dus  à  un  en- 
trepreneur de  travaux  publics  peuvent  donc  être  rendus  pro- 


Cj  Req.,  7  fév.  1881,  S.,  82.  1.  253,  D.  P.,  81.  1.  42:). 

(*)  Sic  Lyon-Gaen  el  Henaull,  Tr.  de  d?'.  comm.,  IV,  n.  8i5,  p.  571.  —  Contra 
Aubry  et  Hau,  IV,  p.  112,  note  66. 

{•')  Bourges,  14  fév.  1854,  S.,  54.  2.  53,  U.  P.,  55.  2.  271.  —  Trib.  civ.  de  Tours, 
l^r  juin  1881,  sous  Orléans,  17  fév.  1881,  S.,  82.  2.  245,  D.  P.,  82.  2.  172.  —  V. 
dans  le  même  sensNoblet,  Du  compte  courant,  n.  157  ;  Paigon,  77/.  des  opér.  de 
banque,  n.  166. 

(*)  Civ.  cass.,  2  juil.  1890,  S.,  91.  1.  177,  D.  P.,  91.  1.  377. 

C*)  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm..  IV,  n.  845.  p.  571. 
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ductifs  d'intérêts  par  une  demande  en  justice,  lorsqu'ils  sont 
dus  au  moins  pour  une  année  entière  ('). 

SECTION  V 

DE  l'interprétation  des  conventions 

552.  Les  dispositions  des  articles  qui  composent  cette  sec- 
tion ont  été  à  peu  près  complètement  copiées  dans  Potliier  (*), 
qui  les  avait  empruntées  au  droit  romain.  Toutefois  le  légis- 
lateur n'en  a  formulé  que  neuf,  tandis  que,  dans  Potliier, 
elles  sont  au  nombre  de  douze.  Mais  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  que  le  juge  ne  puisse  pas  appliquer  les  trois  règles  que 
le  Code  n'a  pas  reproduites  (').  C'est  ce  qui  ressortira  bientôt 
de  nos  explications. 

Les  dispositions  des  art.  1156  à  1164  ne  renferment  pas 
des  règles  impératives,  mais  seulement  des  conseils  que  le 
législateur  adresse  aux  tribunaux.  Sur  ce  point,  la  doctrine 
et  la  jurisprudence  sont  d'accord  et  n'ont  jamais  varié  : 
«  Le  législateur,  dans  l'art.  1136  C.  civ.,  a  inscrit  des  con- 
»  seils  aux  juges,  pour  l'interprétation  des  conventions,  sans 
»  caractère  impératif,  et  n'a  imposé  aucune  règle  absolue, 


(')  Cons.  d'Etal,  26  juil.  1855,  S.,  56.  2.  252  :  26  nov.  1863,  S.,  63.  2.  270;  16  avril 
1875,  Leb.  chr.,  p.  342  ;  14  mai  1875,  Leb.  clir.,  p.  479  ;  21  mai  1875,  Leb.  chr., 
p.  511  ;  30  juin  1876,  Leb.  chr.,  p.  629;  3J  nov.  1877,  Leb.  chr.,  p.  949  ;  21  juin 
1878,  Leb.  dir.,  p.  593;  29  nov.  1878,  Leb.  chr.,  p.  955;  13  déc.  1878,  Leb.  chr., 
p.  1035  ;  13  juin  1879,  Leb.  chr.,  p.  499  ;  27  juin  1879,  Leb.  chr.,  p.  546  ;  19  déc. 
1884,  Leb.  chr.,  p.  923;  29  janv.  1886,  Leb.  chr.,  p.  106;  12  fév.  1886,  Leb.  chr., 
p.  144  ;  26  mars  1886,  Leb.  chr.,  p.  292  ;  28  mai  1836,  Leb.  chr.,  p.  476  ;  30  juil. 
1886,  Leb.  chr.,  p.  678  ;  21  fév.  1890,  S.,  92.  3.  74. 

(^)  Polhier,  Oblir/  ,  n.  91  à  102;  cpr.  Domat,  Lois  civiles,  [^'^  part.,  liv.  I,  tit.  I, 
sect.  II,  n.  8  à  22.  Ce  dernier  auteur  formule  quelques  règles  qui  ne  sont  pas  dans 
Polhier.  V.  notamment  n.  14,  19,  20. 

(')  Ces  trois  règles  sont  les  suivantes  :  Neuvième  règle  :  «  Lorsque  l'objet  de  la 
convention  est  une  universalité  de  choses,  elle  comprend  toutes  les  choses  parti- 
culières qui  composent  cette  universalité,  même  celles  dont  les  parties  n'avaient 
pas  de  connaissance  ».  —  Onzième  règle:  «  Dans  les  contrats,  de  même  que  dans 
les  testaments,  une  clause  conçue  au  pluriel  se  distribue  souvent  en  plusieurs 
clauses  particulières  ».  —  Douzième  règle:  «  Ce  qui  est  à  la  fin  d'une  phrase  se 
rapporte  ordinairement  à  toute  la  phrase,  et  non  pas  seulement  à  ce  qui  précède 
immédiatement  ;  pourvu  néanmoins  que  cette  fin  de  phrase  convienne  en  genre  et 
en  nombre  à  toute  la  phrase  ».  Obiig.,  n.  99,  101  et  102. 
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1)  dont  l'inobservation  puisse  donner  ouverture  à  cassation  » 
Ainsi  s'exprime  la  cour  suprême  ('). 

Il  est  d'ailleurs  également  incontestable  que  le  législateur 
n'a  pas  édicté  les  dispositions  des  art.  1156  h  1164  pour  auto- 
riser les  juges  à  user  des  moyens  d'interprétation  dont  il 
parle  dans  ces  textes,  car  les  tribunaux  auraient  certainement 
pu,  en  l'absence  des  dispositions  que  nous  allons  étudier, 
recourir  à  ces  moyens.  Il  n'y  a  donc  pas  de  raison  pour  que 
le  juge  ne  puisse  pas  appliquer  les  trois  règles  d'interpréta- 
tion qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  Code,  bien  qu'elles  figurent 
dans  Pothier,  comme  aussi  certaines  règles  du  même  genre 
qui  sont  formulées  dans  Domat,  ou  que  l'on  trouve  dans  des 
législations  étrangères  ('-). 

(')Req.,16fév.  18U2,  S.,  93. 1.409,  D.  P.,  92.  1.248. —  /Ic/fZe  Demoluinbe,  XXV, 
n.  37  ;  Laurent,  XVI,  n.  500.  —  Req.,  18  mars  1807,  D.,  Répert.  al/j/i.,  v»  Oblig., 
11.  850,  S.  clir.  —  Req.,  11  avril  1838,  D.,  op.  cit.,  v°  et  loc.  ciL,el  v»  Disp.  enlre 
vifs,  n.  3492;  Req.,  24  fév.  1868,  D.  P.,  68.  1.  308.  —  En  conséquence,  la  cour 
euprême  a  décidé  avec  raison,  croyons-nous,  par  l'arrêt  précité  du  16  fév.  1892, 
que  le  juj^e,  appelé  à  interpréter  un  acte  de  cautionnement  indéterminé,  nost  pas 
obligé,  pour  fixer  le  montant  de  la  somme  cautionnée,  de  rechercher  l'intention 
commune  des  contractants  et  qu'il  ne  viole  pas  l'arl.  1156  en  s'attaclianl  exclusi- 
Yement  à  la  volonté  de  la  caution.  .M.  Laurent  paraît  se  prononcer  en  sens  con- 
traire relativement  aii.x  pouvoirs  des  tribunau.x  dans  la  détermination  du  montant 
d'un  cautionnement  (XXVIII,  n.  16J).  Mais,  en  réalité,  comme  le  fait  observer  très 
justement  l'aunotateur  du  recueil  de  Sirey,  M.  Laurent  ne  vise  pas  l'hypothèse 
sur  laquelle  avait  statué  l'arrêt  déféré  à  la  cour  de  cassation. 

(-)  Par  exemple  celle-ci,  qui  figure  dans  Domat  et  qui  a  été  reproduite  dans  l'art. 
1288  du  G.  civ.  espagnol  :  «  Si  l'obscurité,  l'ambigu'ilé  ou  tout  autre  vice  d'une 
expression  est  un  effet  de  la  mauvaise  foi  ou  de  la  faute  de  celui  qui  doit  expliquer 
son  intention,  l'interprétation  s'en  fait  contre  lui,  parce  qu'il  a  dû  faire  entendre 
nettement  ce  qu'il  entendait  »,  ou  encore  cette  autre,  qui  est  formulée  ainsi  par  le 
même  auteur  :  «  Les  expressions  qui  ne  peuvent  avoir  aucun  sens  par  aucune  voie, 
sont  rejetées  comme  si  elles  n'avaient  pas  été  écrites  ».  Lois  civiles,  !"■"=  part., 
liv.  I,  tit.  I,  sect.  II,  n.  14  et  19.  Nous  eu  dirons  de  même  de  la  règle  écrite  dans 
l'art.  1282  du  G.  civ.  espagnol  :  «  Pour  juger  de  l'intention  des  contractants,  on  devra 
s'attacher  principalement  à  leurs  actes  contemporains  et  postérieurs  au  contrat  ». 
En  effet,  ces  règles  sont  fondées  en  raison  et  en  équité  et  s'imposent  à  l'interprète 
par  cela  seul  qu'elles  ne  sont  pas  exclues  par  les  dispositions  duniroit  positif.  Il 
n'est  donc  pas  nécessaire  que  celui-ci  les  consacre.  D'ailleurs,  en  écrivant  les  dis- 
positions des  art.  1156  à  116i,  le  législateur  n'a  pas  prétendu  donner  une  liste  com- 
plète des  règles  d'interprétation  :  «  Eux  seuls  (les  juges),  disait  le  tribun  Favard, 
peuvent,  exempts  de  passions,  lire  dans  l'intention  des  parties;  mais  ils  doivent 
suivre,  dans  cette  pénible  recherche,  certaines  rèçjles  universelles.  Le  projet  de 
loi  leur  en  présente  plusieurs  qui  ont  reçu  l'approbation  de  tous  les  siècles  ». 
Locré,  XII,  p.  436,  n.  47;  Fenet,  XIII,  p.  325.  Le  législateur  n'avait  donc  pas  la 
prétention  de  les  présenter  toutes. 
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Si  les  auteurs  du  Code  ont  reproduit  les  axiomes  contenus 
dans  les  art.  1156  s.,  c'est  avant  tout  par  déférence  pour  le 
droit  romain,  qui  les  avait  consacrés  {'). 

On  peut  donc  à  bon  droit  se  demander  si  le  législateur,  en 
écrivant  les  dispositions  que  nous  étudions,  n'est  pas  sorti 
de  son  rôle,  et  s'il  n'eût  pas  dû  plutôt  laisser  h  la  doctrine  le 
soin  de  déterminer  les  divers  points  de  vue  auxquels  les 
interprètes  des  conventions  feront  bien  de  se  placer  ('-). 

Aussi  les  rédacteurs  du  Code  fédéral  des  oùligalioîis  se 
sont-ils  abstenus  de  reproduire  les  dispositions  de  nos  arti- 
cles 1156  à  1164,  et  se  sont-ils  bornés  à  formuler  celte  pro- 
position générale,  qui  est,  au  surplus,  elle-même,  du  moins 
dans  sa  seconde  partie,  d'une  utilité  contestable  :  «  Pour 
apprécier  la  forme  et  les  clauses  d'un  contiat,  il  faut  recher- 
cher la  commune  intention  des  parties,  sans  s'ai-rôter  aux 
dénominations  ou  aux  expressions  inexactes  dont  elles  se 
sont  servies,  soit  par  eri-eur,  soit  pour  déguiser  la  nature 
véritable  de  la  convention  »  ('). 

553.  Il  faut  remarquer  aussi  que,  dans  l'énumération  des 
règles  d'intei'[)i-étation,  le  législateur  n'a  suivi  aucun  ordre 
logique.  On  ne  j»eut  donc  pas  juger  de  l'importance  de  cha- 
cune d'elles  d'après  la  place  (pielle  occupe  dans  cette  énumé- 
ration.  Nous  verrons  même  ([ue,  parmi  les  dispositions  de 
notre  section,  il  en  est  une,  celle  de  l'art.  1162,  qui  ne  constitue 
pas  une  règle  d'interprétation.  A  vraidire,  il  n'était  pas  possible 
de  classer  à  un  point  de  vue  al)solu  les  axiomes  consignés  dans 
les  articles  1156  à  1164.  Chacun  d'entre  eux  doit  primer  les 
autres  suivant  la  nature  de  la  difficulté  qu'il  s'agit  de  résou- 
dre. 

Examinons  successivement  chacune  des  règles  écrites  dans 
la  section  V. 

554.  Première  règle  :  «  On  doit  dans  les  convenllons  réciter- 


ez) Bigot-Préamenen,  Exposé  des  tnolifs,  V.  Locré,  XII,  p.  336,  ii.  50;  Fenet, 
XIII,  p.  238;  Monricaiill,  Discours  flcvanl  le  Corps  législatif,  v.  Locré,  XII,  p.  5(J0, 
n.  4;  Fenet,  XIII,  p.  422. 

(2)  Hue,  VII,  n.  175.  —  Cpr.  Larombière,  If,  p.  iUG  (art.  115G,  n.  2). 

(')  Cpr.  sur  cet  article  du  CoiIe  leiléral,  Virgile  Kossel,  Manuel  du  droit  fédé- 
ral  des  oblif/aliuns,  n.  .37. 
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»  cher  (juelle  a  été  la  commune  inlention  des  parties  con- 
»  tractantes, plutôt  (pie  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  terînes)). 
Art.  lloG  (•). 

Cette  règle,  eu  tant  qu'elle  prescrit  au  juge  de  rechercher 
la  volonté  des  conlraclants,  domine  toutes  les  autres  disposi- 
tions de  la  section.  Mais  la  formule  dont  le  législateur  s'est 
servi  pour  rex])rimer,  a  le  défaut  d'être  trop  générale,  et, 
par  suite,  elle  serait  dangereuse  si  on  la  prenait  à  la  lettre. 
11  faut,  en  cU'et,  la  pi'éciser  en  disant  (ju'en  principe,  c'est  seu- 
lement si  les  termes  de  la  convention  ne  sont  pas  absolu- 
ment clairs  (ju'on  doit  reciieicher  quelle  a  été  la  commune 
intention  des  contractants. 

Mais,  si  le  sens  littéral  ou,  comme  dit  Pothier,  grammatical 
des  termes  employés  suffit  pour  déterminer  la  nature  et  la 
portée  de  la  convention,  le  juge  n'a  })as  h  j-echercher  si  la 
véritable  intention  îles  [)arties  n'est  pas  ditl'érente  de  celle 
que  les  ternies  supposent  néccssaii-ement.  En  eilét,  en  règle 
générale,  on  doit  admettre  que  les  mots  employés  par  les 
parties  rendent  exaclement  leur  pensée,  et  par  conséquent, 
lorsque  le  sens  de  ces  mots  est  évident  et  raisonnable,  il  n'y 
a,  en  principe,  aucun  autre  élément  de  preuve  (jui  puisse 
faire  connaître  aussi  sûrement  la  volonté  des  contractants  (*). 
D'ailleurs  les  ti'avaux   préj)aratoii'es  démontrent  d'une  façon 

(')  L.  219,  D.,  De  verh.  signif.,  L,  16;  Domat,  Lois  civiles.  If  part.,  livre  I,  lit.  I, 
sect.  2,  n.  11;  Potliier,  Oblif/.,  ii.  Ul.  —  Il  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1156 
que  le  juge  peut  décider,  en  s'allaclianl  h  l'intention  des  contractants,  qu'une  cer- 
taine éventualité  a  été  prévue  par  eux,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  mentionnée  dans  la 
convention.  —  Paris,  30  mai  1SS8,  D.  P.,  90.  2.  31. 

('^)  Déniante  et  Coliriet  de  Saiiterre,  V,  n.  73-74;  Demolombe,  XXV,  n.  4; 
Laronibière,  II,  p.  107  (art.  1156,  n.  4);  Laurent,  XVI,  n.  502.  —  Caen,  28  janv. 
18.'7,  Dali,  lié/i.  atph.,  v»  Oblif/.,  n.  849-3o.  —  Caen,  31  déc.  1866,  liée,  des  Arrêts 
de  Caen  et  de  Rouen,  1867,  p.  225.  —  La  formule  suivante,  qu'on  trouve  dans  l'ait. 
1281  du  Gode  civil  espagnol,  est  donc  bien  préléiable  à  la  nôtre  :  «  Si  les  termes 
d'un  contrat  sont  clairs  et  nelaissent  pas  de  doute  sur  l'intention  des  contractants, 
on  s'en  tiendra  au  sens  littéral  de  ses  clauses.  Si  les  expressions  paraissent  con- 
traires à  l'intention  évidente  des  contractants,  celle-ci  prévaudra  sur  les  expres- 
sions ».  La  seconde  partie  de  cette  disposition  a  été  visiblement  inspirée  par  ce 
passage  de  Domat  :  «  Si  les  termes  d'une  convention  paraissent  contraires  à  l'inten- 
lion  des  contractants,  d'ailleurs  éoidenle,  il  faut  suivre  cette  intention  plutôt  que 
les  termes  ».  Lois  civiles,  l'"«  partie,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  2,  n.  11  (édition  llémy,  I, 
p.  132).  —  Rapprochez  aussi  L.  168,  §  1,  D.,  Z)*^  reg.  juris,  L,  17,  et  L.  61>,  pr.  D., 
De  légat.,  3o,  XXXIl,  3. 
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évidente  que  telle  était  bien  la  pensée  du  législateur  quand 
il  a  écrit  la  disposition  de  Tart.  1156  ('). 

555.  Toutefois,  ainsiquenous  l'avons  dit  sous  l'art.  1  I3i,  la 
question  de  savoir  si  les  termes  d'une  convention  ne  sont  pas 
obscurs  ou  ambigus  est  une  question  de  fait,  et,  par  suite, 
la  décision  qui  la  résout  ne  peut  pas  être  déférée  à  la  cour  de 
cassation  (^). 

556.  Mais,  d'après  nous,  il  ne  faut  pas  aller  jusqu'à  dire 
que,  lorsque  le  sens  littéral,  aulrenient  dit  grammatical  des 
termes  d'une  convention  n'est  aucunement  douteux,  les  tribu- 
naux doivent  toujours  y  voir  l'expression  fidèle  de  la  volonté 
des  parties.  Ce  serait  aller  trop  loin.  La  règle  n'est  pas 
absolue.  Il  peut  être  évident,  en  effet,  que  les  parties  ont 
pris  certains  mots  dans  un  sens  impropre.  Cela  résultera 
quelquefois  soit  de  la  nature  de  la  convention,  soit  du  rap- 
prochement de  certaines  de  ses  clauses  ('),  soit  même  de 
considérations  puisées  en  dehors  du  contrat  (*).  Mais,  en 
général,  le  juge  ne  doit  s'écarter  du  sens  littéral  des  mots 
que  lorsqu'il  est  certain  que  les  parties  les  ont  pris  dans  une 
acception  impropre  (^). 

557.  En  vertu  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés,  la 
nature  du  contrat  ne  doit  pas  être  déterminée  par  la  quali- 
lification  que  les  parties  ont  donnée  à  l'acte,  quand  il  est  cer- 
tain que  cette  qualification  est  contraire  au  véritable  carac- 
tère de  la  convention  (®).  Il  n'est  pas  douteux,  au  surplus, 
que  la  décision  judiciaire  qui  méconnaîtrait  ce  principe  tom- 
berait sous  la  censure  de  la  cour  suprême  comme  violant  la 


(')  V.  l'observation  de  Defermon  et  les  réponses  faites  par  Bigot-Préanieneu, 
Treilhard,  INlalleville  et  Troncliet  dans  la  séance  du  conseil  d'Etat,  en  date  du 
11  brumaire  an  XII;  Locré,  XII,  p.  154,  n.  55-56;  Fenel,  XIII,  p.  67. 

(2)  V.  supra,  n.  337. 

(')  Req.,  22  nov.  1865,  D.  P.,  66.  1.  108.  -  A<lde  Laurent,  XVI,  n.  501. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  328. 

(S)  Liège,  5  juil.  1860,  Pasicrisie,  61.  2.  290. 

(8)  Ainsi  jugé  par  les  arrêts  suivants  au  point  de  vue  de  la  perception  des  droits 
d'enregistrement.  —  Civ.  rej.,  20  août  1867,  S.,  67.  1.  407,  D.  P.,  67.  1.  337.  — 
Req.,  5  juil.  1870,  S.,  71.  1.  246,  D.  P.,  71.  1.  84;  28  janv.  187.3,  S.,  73.  1.  227,  D. 
P.,  73.  1.  307.  —  Civ.  rej.,  7  mars  1876,  S.,  76.  1.  280.  —  Req.,  5  nov.  1878,  S., 
79.  1.  83,  D.  P.,  79.  1.  100;  28  déc.  1886,  S.,  87.  1.  435.  —  Civ.  cass.,  22  fév.  1887, 
S.,  88.  1.87,  D.  P.,  87.  1.  500. 
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disposition  tle  l'art.  1134  et  même,  dans  certains  cas,  d'autres 
dispositions  de  la  loi,  si  l'inexactitude  de  la  dénomination 
donnée  au  contrat  ressortait  des  constatations  mêmes  conte- 
nues dans  cette  décision  (').  Mais,  en  sens  inverse,  le  nom  par 
le(|uel  les  parties  ont  désigné  le  contrat  doit  être  tenu  pour 
exact  (juand  il  est  conforme  à  la  nature  de  la  convention  et 
qu'il  n'est  incompatible  avec  aucun  de  ses  éléments  ('■'). 

558.  En  pratique,  il  est  rare  que  les  contractants  se  soient 
exprimés  d'une  façon  assez  nette  et  assez  précise  pour  ne 
laisser  aucune  place  au  doute.  La  plupart  du  temps,  par 
conséquent,  les  tribunaux  sont  dans  la  nécessité  de  recher- 
cher l'intention  des  contractants.  On  s'accorde  à  reconnaître 
qu'en  pareil  cas  ils  ne  sont  pas  obligés,  pour  former  leur 
opinion,  de  s'en  tenir  h  la  convention  même  qu'il  s'agit  d'inter- 
préter. 11  en  est  autrement  pour  les  teslamenis  :  c'est  dans 
ces  actes  mêmes  qu'on  doit  puiser  la  preuve  des  dispositions 
qu'ils  renferment;  mais  cela  s'explique  par  leur  caractère 
solennel,  et,  par  consécjucnt,  la  règle  ne  doit  pas  être  étendue 
aux  conventions  (^). 

559.  Toutefois,  le  juge  qui  est  a[)pelé  à  interpréter  une 
convention  ne  peut  fondei-  sa  conviction  sur  d'autres  actes 
que  lorsqu'ils  émanent  soit  des  mêmes  parties,  soit  de  celle 
à  laquelle  ils  sont  opposés.  C'est  tout  simplement  l'appli- 
cation du  principe  que  nul  ne  peut  se  créer  un  titre  à  soi- 
même  (*).  11  va  de  soi,  d'ailleurs,  qu'en  général  la  preuve 
de  l'existence  et  de  1;>  portée  des  conventions  est  soumise 
aux  règles  de  droit  commun,  notamment  en  ce  qui  concerne 
la  nécessité  d'un  commencement  de  preuve  [)ar  écrit  pour 
l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale  et  des  présomp- 
tions. 

560.  Deuxièmk  RiiGLiL  :  ((  Lo}\^qn'nne  clause  est  susceptible 
»  de  deux  sens,  on  doit  plutôt  l'entendre  dans  celui  avec  lequel 
»  elle  peut  avoir  quelque  effet,  que  dans  le  sens  avec  lequel 


(')  V.  supra,  n.  330. 
(')  Civ.  cass.,  8  mai  Ifô'i,  S.,  M.  1.  4(32. 

(3)  Laronibière,  II,  p.   107  (art.   1150,  n.  5);  Dcinolo:nbe,  XXV,  ii.  S;  Laurent, 
XVI,  n.  50.3. 

(*)Demoloinbe,  XXV,  n.  10  1 1  ;  Laurent,  XVI,  n.  503. 
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»  elle  n'en  pourrait  produire  aucun  ».  Art.  1157  (').  Car  ou 
doit  raisonnablement  supposer  que  les  parties  n'ont  pas 
entendu  faire  des  stipulations  inutiles. 

En  conséquence,  la  clause  portant  que  Tacqucrenr  d'un 
immeuble  «  supportera  les  servitudes  passives  à  ses  risques 
et  périls  »,  signitie  que  les  parties  ont  voulu  décharger  le 
vendeur  de  la  garantie  des  servitudes  occultes;  car,  entendue 
autrement,  elle  ne  produirait  aucun  effet,  le  vendeur  étant, 
de  plein  droit,  aux  termes  de  Tart.  1G38,  affranchi  de  toute 
garantie  relativement  aux  servitudes  apparentes  (-). 

De  même  un  acte  dont  le  caractère  est  douteux  doit  être 
interprété  dans  le  sens  qui  permet  de  le  considérer  comme 
valable  plutôt  que  dans  celui  où  il  serait  nul.  La  cour  de 
Rennes  a  fait  application  de  ce  principe  au  cas  d'un  acte  en- 
tièrement écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  disposant  et 
ainsi  conçu  :  «  Je  fais  don  h  ma  fcnnne  de  tout  ce  que  je  pos- 
sède en  propriété  ;  quelle  en  fasse  ce  qu'elle  voudia  ».  La 
Cour  a  validé  l'acte  comme  testament.  Elle  aurait  dû  le  dé- 
clarer nul  au  contraire,  si  elle  lui  avait  reconnu  le  caractère 
de  donation  entre  vifs,  lequel  paraissait  résulter  de  ses  ter- 
mes. Arg.  art.  931  {'). 

Mais  il  ne  faut  pas,  pour  attribuer  de  l'utilité  à  une  clause, 
rinterpréler  contrairement  à  la  volonté  certaine  des  parties. 
Cela  revient  h  dire  que,  lorsqu'on  ne  peut  pas  appliquer  en 
même  temps  la  disposition  de  l'ait.  L156  et  celle  de  l'art. 
1157,  c'est  la  première  qui  doit  prévaloir.  Dans  ce  cas,  par 
conséquent,  le  juge  doit  considérer  la  clause  comme  inu- 
tile (*). 

Ajoutons  qu'il  doit  se  prononcer  de  même  plutôt,  que  d'in- 
terpréter la  clause  dans  un  sens  qui  la  rendrait  illicite  ou 
immorale,  surtout  quand  cette  interprétation  aurait  pour 
conséquence  la  nullité  de  toute  la  convention.  Art.  1172. 

561.   Troisième  règle  :  u  Les  termes  susceptibles  de  deux 


(')  L.  80,  D.,  De  verb.  oblig.,  XI.V,  1;  Polluer,  Oblig.,  n.  92  (édil.  Dupin,  I, 
p.  51). 

(2)  Trib.  civ.  Gannaf,  7  juin  1889,  D.,  91.  2.  1^6. 

H  Rennes,  22  juin  1881,  S.,  84.  2.  18,  D.  P.,  81.  2.  238. 

(*)  Demoloinbe,  XXV,  n.  14  ;  Lauient,  XVI,  n.  506. 
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»  sens  doivent  être  jjris  dans  le  sens  e/ui  convient  le  plus  à 
»  la  matière  du  contrat  ».  Art.  II08  (').  Lorsque  les  parties 
n'ont  pas  exprimé  une  volonté  contraire,  il  est  logique  de 
tlécider  (ju'clles  ont  enlendu  laisser  leur  convention  sous 
J'einpii'o  thi  di'oit  C(jnimnii  et,  par  suite,  lui  maintenir  ses 
effets  naturels.  Le  caractère  du  contrat  est  donc  un  des  prin- 
cipaux éléments  auxquels  le  juge  doit  se  référer  pour  décou- 
vrir l'intention  des  parties  (-). 

562.  Quatrième  RÈGLE  :  «  Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par 
»  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé  ». 
Art.  1159  {^).  C'est  qu'en  etï'et  les  usages,  par  cela  même 
qu'ils  ont  pu  se  former,  répondent  très  vraisemblablement 
au  but  que  les  parties  ont  poui'suivi  en  contractant  ('). 

Le  législateur,  dans  l'art.  IL'SO,  parle  de  l'usage  du  pays  où 
le  contrat  est  passé.  C'est  certainement  à  cet  usage  qu'il  faut 
se  référer  quand  c'est  dans  le  même  lieu  que  la  convention 
est  faite  et  qu'elle  doit  être  exécutée.  Mais,  si  tel  n'est  pas  le 
cas,  et  si  les  deux  pays  ont  des  usages  différents,  il  se  peut 
que  les  clauses  ambiguës  doivent  être  interprétées  par  l'usage 
de  l'endroit  où  l'exécution  doit  avoir  lieu,  et  non  pas  par  celui 
de  l'endroit  où  les  parties  ont  contracté.  Si,  par  exemple, 
alors  que  nous  nous  trouvons  tous  les  deux  à  Paris,  je  vous 
loue  une  maison  que  je  possède  h  Bordeaux,  on  doit  natu- 
rellement supposer  que  nous  avons  entendu  nous  référer  aux 
usages  de  cette  dernière  ville  (^). 

La  règle  de  l'art.  1159  conduit  à  décider  que,  lorsque  pour 


(')  Au  lieu  de  ces  mois  «  à  la  malière  du  contrat  »,  Domat  disait  «  au  siijel  de 
la  convenliQn  »  [Lois  civiles,  l'»  part.,  liv.  I,  sect.  II,  n.  12),  et  Pothier:  «  àla  na- 
ture du  contrat  •>  {Obliff.,  n.  93;.  C'est  toujours  la  môme  idée.  —  V.  aussi  L.  67, 
D.,  De  ref).  juvis,  L,  17. 

(')  Pour  l'application  du  principe  en  matière  de  compte  courant  avec  garantie 
hypothécaire,  v.  Amiens,  3  l'év.  1876,  D.,  Siipplém.  nu  Béperf.  ulph.,  v"  Oblig., 
n'282. 

(')  L.  .34,  D.,  De  req.  jur.,  L,  17,  Polliier,  Oblig.,  n.  94.  —  Cpr.  Domal,  Lois 
civiles.  II'"  part.,  liv.  I,  til.  I,  sect.  II,  n.  9. 

V*)  L'art.  1159,  ainsi  d'ailleurs  que  tous  les  principes  généraux  d'inleiprélation, 
s'applique  aux  assurances  maritimes  comme  aux  autres  contrats.  —  Req.,  li  janv. 
1854  et  24  avril  1854,  S.,  56.  1.  339-.340. 

(=)  Larombière,  II,  p.  118,  art.  1159,  n.  2;  Demolomhe,  XXV,  n.  17;  LaurenI, 
XVI,  n.  508.  —  Bruxelles,  28  dé.c.  1863,  Pasicr.,  6i.  2,  283. 
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fixer  un  prix,  les  contractants  emploient  un  nom  tle  monnaie 
qui  existe  dans  plusieurs  pays,  mais  qui  correspond,  suivant 
les  pays,  à  des  valeurs  différentes,  on  doit  présumer  qu'elles 
ont  eu  en  vue  la  valeur  représentée  par  ce  nom  de  monnaie 
dans  le  pays  où  la  convention  est  faite  ('). 

563.  La  méconnaissance  par  le  juge  d'un  usage  qui  est 
invoqué  simplement  au  point  de  vue  de  l'interprétation  d'un 
contrat  ne  peut  pas  donner  lieu  à  cassation  (^). 

564.  Cinquième  règle.  —  «  On  doit  suppléer  dans  le  con- 
»  trat  les  danses  qui  y  sont  d'usage,  quoiqu' elles  n'y  soient 
n  pas  exprimées  ».  Art.  1160.  Rapprochez  art.  1135  (^).  Par 
exemple,  dans  les  ventes  de  marchandises,  l'acheteur  doit 
payer,  en  sus  du  prix  fixé,  les  gratifications  d'usage,  celles- 
ci  étant  réputées  avoir  élé  tacitement  convenues  ('*). 

Ainsi  l'usage  n'a  pas  pour  seule  fonction  d'interpréter  les 
clauses  obscures  ou  ambiguës;  il  peut  aussi  déterminer  les 
conditions  secondaires  d'un  engagement  et  môme  engendrer 
une  obligation.  Tant  est  grande  son  autorité  en  matière  d'in- 
terprélation  des  contrats  (^). 

Toutefois  il  est  sans  force  en  présence  d'une  disposition 
formelle  de  la  loi  ou  d'une  clause  dérogatoire  insérée  dans  le 
contrat  (®). 

565.  SixiÈMK  RÈGLE.  —  «  Toutes  les  clauses  des  commentions 
))  s'interprètent  les  ?(nes  par  les  autres,  en  donnant  à  chacuite 
»  le  se}is  qui  résulte  de  l'acte  entier  ».  Art.  1161  C).  Domat,à 
qui  cette   maxime  a  été   presque   textuellement  empruntée, 

(';  Toullier,  VI,  n.  .319;  Pardessus,  n.  I'i92;  Massé,  Dr.  coin.,  I,  n.  604  s.;  La- 
rombière,  II,  p.  118  (art.  1159,  n.  1  in  fine). 

(^)  Larombière,  II,  p.  120  (art.  1160,  n.  41;  Demoiombe,  XXV,  n.  19.  —  Req., 
3  juil.  1844,  S.,  44.  1.667. 

(')  V.  une  application  dti  principe  clans  l'art.  1736. 

(♦)  Civ.  rej.,  15  fév.  1860,  S.,  60.  1.  955,  D.  P.,  60.  1.  403.  —  V.  aussi  Larom- 
bière, II,  p.  120  (art.  IIGO,  n.  2). 

(5)  Pothier,  Oblig.,  n.  95  (édit.  Dupin,  I,  p.  52). 

[^)  Larombière,  II,  p.  120  (art.  1160,  n.  3). —  Par  suite,  nonobstant  Tautoritédes 
usages  du  commerce,  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  les  invoquer  pour  méconnaître 
les  effets  légaux  des  contrats  dont  ils  constatent  Texistence.  —  Civ.  cass.,  26  mai 
1868,  S.,  69.  1.  33,  D.  P.,  68.  1.  471.  —  I\eq  ,  .SOdéc.  1879,  S.,  80.  1.  199,  D.  P., 
80.  1.  108. 

C)  L.  126,  D.,  De  verli.  signif.,  L,  16;  Domal,  Lois  civiles,  {•-  part.,  liv.  I,  til.  I, 
sect.  2,  n.  10;  Pothier,  Oblig.,  n.  96.  —  Cpr.  L.  2i,  D.,  De  legibns,  I,  2. 
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ajoutait  :  «  Et  même  de  ce  qui  est  énoncé  dans  les  préam- 
bules ».  Nul  doute  qu'il  ne  doive  en  être  de  même  aujour- 
d'hui. Suivant  la  remarque  de  Pofhier,  une  clause  doit  s'in- 
terpréter par  les  autres  «  soit  qu'elles  précèdent  ou  qu'elles 
suivent  ».  Cela  n'est  pas  contestable  ('). 

Le  motif  de  l'art.  1161  se  découvre  facilement  :  Le  contrat 
constitue  dans  l'esprit  des  paities  un  t(jut  indivisible  en  ce 
sens  que,  très  ordinairement,  ses  clauses  se  complètent,  se 
limitent,  en  un  mot  s'expliquent  les  unes  les  autres.  En  con- 
séquence, pour  pénétrer  le  sens  de  chacune  d'elles,  il  est 
indispensable  de  les  examiner  toutes. 

566.  Mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  les  diverses  clau- 
ses d'une  convention  sont  tellement  dépendantes  les  unes 
des  autres  que  l'acte  entier  doit  toujours  tomber  si  l'une 
d'elles  est  nulle.  Ce  serait  dépasser  la  pensée  du  législateur. 
Il  se  peut  sans  doute  que  la  validité  de  chacune  des  clauses 
soit  subordonnée  à  celle  des  autres.  Mais  le  contraire  aussi 
est  possible  (-). 

567.  A  peine  est-il  besoin  de  dire  qu'on  doit  interpréter 
les  diverses  clauses  d'une  convention  de  fa(;on  que  chacune 
d'elles  ait  son  utilité,  et,  par  suite,  le  juge  ne  peut  considérer 
deux  clauses  comme  contradictoires  que  lorsqu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  d'être  exécutées  concurremment,  ne  fût-ce 
que  pour  partie. 

568.  Il  peut  arriver  (juc  les  diverses  clauses  d'une  conven- 
tion soient  complètement  inconciliables.  Tel  est  le  cas  lors- 
qu'un acte  renferme  deux  clauses  dont  l'une  a  pour  objet  la 
vente  d'un  domaine,  et  l'autre  la  constitution  d'une  hypothè- 
que sur  le  même  fonds  au  profit  de  la  personne  qui  figure 
comme  acquéreur  dans  la  clause  précédente.  Le  juge  a,  dans 
ce  cas,  tout  pouvoir  pour  déterminer,  par  une  souveraine 
appréciation  des  faits,  quelle  est  celle  des  deux  clauses  qui 
doit  être  exécutée  (•'). 


(')  La  règle  de  l'arl.  1161  s'applniue  nutainnient  aux  coiilrats  de  mariage.  — 
Req.,  22  avril  1857,  S.,  57.  1.  575,  D.  P.,  57.  i.  207. 

(*)  C'est  lin  point  auquel  la  jurisprudence  n'a  pas  toujours  pris  garde.  V. 
Bruxelles,  10  mars  18(')4,  l'as.,  G4.  2.  192. 

(»)  Cpr.  Bordeaux.  5  janv.  18:33,  ï?.,  33.  2.  188,  D.,  Rép.  ulph.,  \«  Obllg.,  n.  3509. 
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569.  Septième  règle  :  «  Dana  le  doute  la  convention  s'inter- 
»  prête  contre  celui  qui  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a 
»  contracté  l'obligation  ».  Art.  1162  (').  La  loi  a  fait  des  appli- 
cations de  ce  principe  dans  les  art.  1187,  1190  et  1247,  al.  2. 

Toute  obligation,  toute  aggravation  d'obligation  implique 
une  restriction  apportée  à  la  liberté  naturelle  du  débiteur.  On 
ne  peut  donc  pas  plus  présumer  l'existence  d'un  engagement 
conventionnel  que  celle  d'une  servitude.  L'un  et  l'autre  déro- 
gent au  droit  commun.  Il  est  donc  naturel,  quand  le  juge 
chargé  d'interpréter  une  convention  se  heurte  à  un  doute 
insoluble,  qu'il  le  tranche  en  faveur  de  celui  qui  serait  débi- 
teur, s'il  y  avait  engagement.  C'est  évidemment  rationnel,  car, 
suivant  la  remarque  de  Domat  :  «  Celui  qui  s'oblige  ne  veut 
que  le  moins  ». 

On  peut  ajouter  qu'il  incombe  à  la  personne  qui  se  prévaut 
d'un  fait  juridique  d'en  faire  la  preuve  ;  entendez  parla  d'en 
faire  la  preuve  complète.  Art.  1315.  Or,  du  moment  qu'une 
obligation  est  douteuse,  cela  suppose  nécessairement  que  le 
prétendu  créancier  n'en  a  pas  suffisamment  établi  l'existence. 
Le  principe  écrit  dans  l'art.  1315  peut  donc  être  invoqué,  lui 
aussi,  comme  un  des  fondements  de  la  disposition  de  l'art. 
1162  (^). 

Ces  deux  raisons  existant  dans  tous  les  cas,  c'est  k  elles, 
croyons-nous,  qu'il  faut  recourir  pour  justifier  notre  règle. 

Certains  auteurs,  pour  l'expliquer,  disent  que,  dans  les 
contrats,  chaque  clause  est  dictée  par  celui  qui  joue  le  rôle 
de  stipulant  ;  que,  par  consétjuent,  l'obscurité  ou  rambiguïtc 
des  termes  employés  lui  est  imputable  et  qu'ainsi  il  convient 
de  trancher  contre  lui  le  doute  que  présente  une  clause.  C'est 
la  seule  explication  que  donne  Pothier  (^).  Nous  reconnais- 
sons que  le  stipulant  dicte  souvent  les  diverses  conditions  du 
contrat.  Mais  il  n'en  est  point  toujours  ainsi.  En  conséquence, 

(')  L.  38,  §  18  et  L.  99,  D.,  De  oerh.  obli;/.,  XLV,  1  ;  L.  9.  D.,  De  m/  jar..  [., 
17;  Domat,  Lois  civiles,  !'"<'  part.,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  II,  ii.l3;  Polhier,  Obli;/.,  n.97. 
—  V.  des  applications  du  principe  dnns  Conseil  d'Etat,  2  juil.  1875,  1).  P.,  76.  5. 
453.  —  Orléans,  25  avril  1882,  D.  P.,  83.  2.  12i. 

(!)  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  24  ;  Laurent,  XVI,  n.  511. 

(^)  Loc.  cil. 
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ce  motif  ne  doit  être  invoqué   qu'après  les   deux   autres  et 
coniiiie  un  motif  simplement  accessoire. 

570.  Il  faut  remarquer  aussi  que,  lorsque,  dans  un  contrat 
synallagmalique,  le  doute  porte  sur  plusieurs  clauses,  il  se 
peut  qu'il  ne  soit  pas  toujours  tranclié  contre  la  même  partie. 
En  ell'et,  dans  les  conventions  de  celte  nature,  chacun  des 
contractants  joue  à  la  fois  le  rôle  de  créancier  et  celui  de 
débiteur.  Il  peut  donc  arriver  que,  dans  le  doute,  certaines 
clauses  soient  interprétées  contre  l'une  des  parties,  et  cer- 
taines contre  l'autre. 

571.  Bien  que  la  disposition  de  l'art.  1162  figure  dans  nnc 
section  qui  a  pour  rubrique  :  De  Vinlerprélalion  des  conven- 
tions, elle  n'a  nullement  le  caractère  de  règle  d'interprétation. 
En  effet,  pour  que  la  disposition  de  l'art.  1162  soit  applica- 
ble, il  faut  que  le  juge  n'ait  pas  pu  découvi-ir  l'intention  des 
parties,  nonobstant  rapj)cl  (ju'il  a  fait  à  toutes  les  ressources 
des  interprètes.  Ainsi  il  faut  (|u  il  ait  pu  renoncer  légitime- 
ment à  interpréter,  l'impossibilité  de  l'intcrprctalion  ayant 
été  démontrée.  L'application  de  l'art.  1162  est  donc  un  moyen 
suprême  et,  si  nous  pouvons  nous  exprimer  ainsi,  un  moyen 
brutal  de  supprimer  la  difficulté.  En  un  mot,  la  disposition 
de  l'art.  1162  est  si  peu  une  règle  d'interprétation  qu'elle  sup- 
pose essentiellement  que  toutes  les  règles  d'interprétation  ne 
sont  d'aucun  secours.  A  ce  sujet  nous  ferons  observer  qu'il 
eût  été  préférable  de  renvoyer  cette  disposition  à  la  fin  de  la 
section  V,  pour  ne  la  formuler  qu'après  toutes  les  règles  d'in- 
terprétation proprement  dites  ('). 

Ainsi,  lorsqu'il  existe  pour  les  tribunaux  un  moyen  légal 
quelconque  de  découvrir  la  volonté  des  parties,  il  ne  leur 
est  pas  permis  de  fonder  leur  décision  sur  la  règle  de  l'art. 
1162.  Ils  ne  peuvent  donc  pas  s'autoriser  de  cette  disposition 
pour  favoriser  le  débiteur  aux  dépens  du  créancier.  «  En  gé- 
néral, dit  très  bien  Domat,  quand  l'engagement  est  assez 
entendu,  on  ne  doit  ni  l'étendre,  ni  le  restreindre  au  préju- 
dice de  l'un  pour  favoriser  l'autre  »  (').  Il  n'appartient  pas  au 

(')  V.  discours  du  tribun  Mouricauit,  Locré,   XII,  p.  561,  n.  4;  Fenet,  XIII, 
p.  422.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  329  ;  Demolombe,  XXV,  n.  23. 
(•■')  Loc.  cil. 
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juge,  quand  il  a  constaté  une  obligalion  ou  qu'il  a  un  moyen 
de  la  constater,  de  la  méconnaître  sous  prétexte  d'équité. 

572.  On  trouve  dans  le  titre  de  la  vente  une  importante 
exception  au  principe  de  l'art.  1162.  Elle  est  contenue  dans 
l'art.  1602,  qui  porte  :  «  Le  vendeur  est  tenu  d'expliquer  clai- 
rement ce  à  quoi  il  s'oblige.  —  Tout  pacte  obscur  et  ambigu 
s'interprète  contre  le  vendeur  ».  Cette  disposition  suppose, 
comme  celle  de  l'art.  1162,  qu'il  n'est  pas  possible  de  dissi- 
per le  doute,  et  que,  par  conséquent,  les  règles  d'interpréta- 
tion consignées  dans  notre  section  ne  sont  d'aucun  secours 
pour  découvrir  l'intention  des  parties  C). 

La  disposition  de  l'art.  1602  repose  sur  les  motifs  suivants  : 
Il  est  juste  de  considérer  le  vendeur  comme  ayant  dicté  la 
loi  du  contrat,  car,  en  fait,  il  impose  ordinairement  les  diver- 
ses clauses  de  la  vente.  De  plus  il  connaît  sa  chose  beaucoup 
mieux  que  ne  peut  la  connaître  l'acheteur.  Il  est  donc  parfai- 
tement en  mesure  de  préciser  les  obligations  qu'il  contracte  (^), 
et,  par  suite,  s'il  ne  l'a  pas  fait,  il  doit  en  subir  les  consé- 
quences. C'est  ainsi  qu'on  raisonne  en  général  (■^). 

Vu  son  caractère  d'exception,  la  disposition  de  l'art.  1602 
ne  saurait  être  étendue  à  d'autres  conventions,  même  au 
louage,  quelle  que  soit  l'analogie  qui  existe  entre  ce  contrat 
et  la  vente  (*), 

De  plus,  même  quand  il  s'agit  d'une  vente,  l'art.  1602  n'est 
pas  toujours  applicable;  en  effet,  en  ce  qui  concerne  les  clau- 

(')  Troplong,  Vente,  I,  n.  257;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  360,  texte  et  note  3;  Giiil- 
Jouard,  Vente,  1,  n.  202;  Hue,  X,  n.  71,  p.  102;  Baudry  Lacaiilinerie  et  Saignât, 
Vente,  n.  284.  —  En  conséquence,  si  l'art.  1G02  déroge  à  l'art.  1162,  il  ne  déroge 
aucunement  aux  art.  1156  à  1161,  et,  par  suite,  quand  l'interprétation  d'un  acte  de 
vente  est  conforme  à  l'un  de  ces  deux  derniers  textes,  elle  ne  viole  aucunement 
Tart.  1602,  alors  môme  qu'elle  profiterait  au  vendeur.  Req.,  3  avril  1872,  D.  P.,  73. 
i.  131. 

(2)  Portails,  Ej-posé  des  motifs;  Penet,  XIV,  p.  12i;  Locré,  XIV,  p.  157,  n.  22. 

(')  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  300,  note  3,  et  les  auteurs  qu'ils  citent.  —  .4cMeDemo- 
iombe,  XXV,  n.  26-28;  Arntz,  UI,  n.  972;  Thiry,  III,  n.  552;  Baudry-Lacantinerie 
et  Saignât,  op.  cit.,  n.  284.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  126-128  (art.  1162,  n.  7).  — 
Plusieurs  auteurs  critiquent  la  disposition  de  l'art.  1602.  —  V.  Duvergier,  Vente, 
I,  n.  242;  Laurent,  XXIV,  n.  154  et  155;  Guilluuard,  op.  cit.,  n.  200. 

{*)  Dans  ce  sens  voyez  notamment  Demolombe,  XXV,  n.  29;  Laurent,  XXV, 
n.  99.  —  La  jurisprudence  est  en  sens  contraire.  V.  Paris,  10  août  1841,  U.,  lie'p. 
ulpli.,  \o  Louage,  n.  147.  —  Angers,  23  avril  1842,  D.,  op.  et  v  cit.,  n.  87. 


516  DliS    CONTRATS    OU    DES    OBLIGATIONS 

ses  pniiiculicrcs  qui  ont  clé  insérées  dans  l'inlérct  de  l'ache- 
teur, le  droit  commun  reprend  son  empire,  et,  par  suile,  le 
juge  doit  trancher  le  doute  au  profit  du  vendeur  (').  11  ressort, 
d'ailleurs,  des  explications  données  au  Corps  législatif  par  le 
tribun  Grenier  que  telle  est  la  véritable  portée  de  l'art. 
1602  {'-). 

Bien  plus,  si  la  vente  renferme  deux  clauses  qui  ne  sont  ni 
ambiguës  ni  obscures,  mais  qui  sont  contradictoires,  l'art. 
1602  ne  saurait  èlre  appliqué,  car  chacune  des  clauses  en 
elle-même  ne  présente  ni  obscurité  ni  am])iguïté.  On  n'est 
donc  pas  alors  dans  l'hypothèse  prévue  par  le  texte  qui  sup- 
pose «  un  pacte  obscur  ou  ambigu  ».  Getio  solution  découle 
aussi  du  caractère  exceptionnel  de  l'art.  1602  ('). 

573.  L'art.  1162.  comme  les  autres  textes  de  la  section  V, 
n'a  point  le  caractère  impératif.  Il  renferme  simplement,  lui 
aussi,  un  conseil  à  l'adresse  des  tribunaux.  En  conséquence 
le  juge  qui  trancherait  le  doute  en  faveur  du  stipulant  ne 
violerait  aucune  disposition  légale  (*). 

Il  pourrait  notamment  se  prononcer  dans  ce  sens  si  le  doute 
provenait  d'une  ambiguïté  ou  d'une  obscuiité  due  soit  à  la 
mauvaise  foi,  soit  à  la  faute  du  débiteur  (^).  Aussi,  d'après  la 
jurisprudence,  les  clauses  obscures  ou  ambiguës  d'une  police 
d'assurances  doivent,  dans  le  doute,  s'interpréter  contre  la 
compagnie  qui  a  rédigé  cette  police.  C'est  à  elle,  en  effet,  que 
l'ambiguïté  ou  l'obscurité  de  la  rédaction  est  imputable  (^). 

574.  IIuiTn:MK  HK(iLE  :  ((  Quelque  généraux  que  soient  les 
»  termes  dans  lesquels  une  convention  est  conçue,  elle  ne 
n  comprend  que  les  choses  sur  lesquelles  il  parait  que  les  par- 
»  ties  se  sont  proposé  de  contracter  ».  Art.  1163('').  Cette  règle 

(')  V.  nolammenl  Aubry  et  Ran,  IV,  p.  360,  note  3;  D'Tunlonibe,  XXV,  n.  28; 
Laurent,  XXIV,  n.  15515G;  Arnlz  et  Thiiy,  loc.  cil.;  (iiiillouard,  op.  cit.,  I,  n. 
203;  Hue,  X,  n.  71-,  Bniiiliy  Lacantinerie  et  Saignât,  op.  cit.,  n.  284  in  fuie. 

(«)  Fenet,  XIV,  p.  194;  l.ocré,  XIV,  p.  243,  n.  17. 

(»)  Laurent,  XXIV,  n.  lf>6.  —  Rcq.,  12  janv.  1857,  D.  P.,  57.  1.  407. 

(*)  Req.,  13  fév.  1883.  S..  83.  1.  466,  D.  P.,  84.  1.  83. 

(S)  Domat,  Lois  civilis,  1>-'  part.,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  2,  n.  14.  —  Cpr.  Code  civil 
espagnol,  art.  1288. 

(6j  Paris,  1er  août  1844.  S.,  46.  2.  12,  D.  P.,  45.  2.  7. 

C)  L.  27,  §  4,  D.,  Uep'iclis,  II,  14;  Potliier,  Ohlig.,  n.  98.  —  V.  aussi  L.  3,  §  1. 
L.  9  et  L.  12,  D.,  De  licinsac,  II,  15;  Loysel' /«s/iV.  coitl.,  liv.  HT,  tit.  I,  règle  13. 
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n'est  qu'un  corollaire  de  l'art.  1156.  Eu  effet,  comprendre 
seulement  dans  une  convention,  nonobstant  la  généralité  de 
ses  termes,  les  choses  que  les  parties  ont  eues  en  vue,  c'est 
s'altaclicr  à  rintention  plutôt  (ju'aux  ternies. 

575.  La  loi  a  fait  des  applications  de  ce  principe  au  titre 
des  Transaction.^.  V.  les  art,  2048  à  2050.  La  jurisprudence  a 
également  déduit  de  notre  règle  d'importantes  conséquences, 
notamment  en  matière  de  cession  de  propriété  d'œuvres  litté- 
raires et  du  droit  de  reproduction  d'œuvres  d'art.  Dans  les 
contrats  de  cette  espèce,  quelque  généraux  que  soient  leurs 
termes,  c'est  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la  convention 
qui  détermine  la  durée  pour  laquelle  le  dr-oit  est  cédé,  et, 
par  suite,  la  prolongation  résultant  dune  loi  postérieure 
bénéficie  aux  héritiers  de  l'auteur  et  non  pas  au  cessionnaire. 
Il  est  vraisemblable,  en  effet,  que,  dans  linlention  des  par- 
ties, le  contrat  concernait  exclusivement  la  durée  admise  à 
l'époque  où  elles  traitaient  et  que  les  prolongations  éven- 
tuelles n'ont  pas  été  prévues  ('). 

576.  iMais,  quand  la  convention  porte  sur  une  universalité 
de  biens,  tous  les  éléments  actifs  ou  passifs  qui  composent 
celle-ci  sont  compris  dans  le  contrat,  même  ceux  que  les  par- 
ties ne  connaissaient  pas  ;  car  elles  ont  eu  l'intention  de  traiter 
non  pas  sur  certains  de  ces  éléments  considérés  individuelle- 
ment, mais  bien  sur  l'universalité  même.  Si  le  Gode  n'a  pas 
reproduit  à  ce  sujet  la  décision  de  Pothier  (-),  c'est  parce 
qu'elle  ne  constitue  pas  une  exception  à  notre  règle  et  qu'elle 
découledece  principe  général  qu'on  doits'altacher à  lavolonté 
des  contractants  pour  déterminer  l'objet  de  la  convention. 

(')  Pour  le  cas  de  cession  de  la  propriété  d'œuvres  littéraires,  v.  dans  notre 
sens  Paris,  12  janv.  1852,  S  ,  52.  2.  585,  D.  P.,  54.  2.  225.  —  Paris,  19  mai  1876, 
S.,  76.  2.  230,  D.  P.,  76.  2.  127.  —  Req.,  20  nov.  1877,  y.,  77.  1.  464,  D.  P.,  78.  1. 
309.  —  Pour  le  cas  de  cession  du  droit  de  reproduction  d'œuvres  d'art,  v.  dans 
notre  sens  Leseune,  Tr.  des  dr.  d'unt.,  n.  215;  Ilenoiiard,  Tr.  des  dr.  d'uul.,  II, 
n.  212;  Gastambide,  Tr.  de  la  contrefaçon,  n.  13i;  Galmets,  De  la  propr.  et  de  la 
conlref'.,  n.  292.  —  Grini.  cass.,  28  mai  1875,  S.,  75.  1.  329,  note  conforme  de 
Labbé,  D.  P.,  75.  1.  :«i;  29  avril  1876,  S..  76.  1.  231,  IJ.  P.,  76.  1.  409.  —  Rouen, 
25  fév.  1876,  S.,  76.  2.  67,  D.  P.,  76.  2.  100.  —  Paris,  18  août  1879,  S.,  80.  2.  257, 
D.  P.,  81.  2.  61.—  Eu  sens  contraire,  Paris,  31  déc.  1874,  S.,  75.  2.  65,  et  la  note 
de  M.  Lyou-CKCii,  mais  cette  décision  a  été  cassée  par  l'arrêt  précité  du  28  iriai  1875. 

(')  Obliff.,  n.  99.  —  Gpr.  L.  29,  D.,  De  transact.,  II,  4. 
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577.  Neuvième  règle  :  «  Lorsque,  dans  un  coiilral,  on  it 
»  exprimé  wi  cas  pour  VeurpUcalion  de  iohligatioii,  on  n'est 
»  pas  censé  avoir  voulu  par  là  restreindre  retendue  que  l'en- 
»  gagement  reçoit  de  droit  aux  cas  non  expritnés  ».  Art. 
1164  (').  Le  cas  exj)rinic  a  été  prévu  soit  parce  que  les  par- 
ties craignuient  qu'il  ne  s'élevdt  des  cloutes  à  son  sujet,  soit 
parce  qu'elles  lui  attachaient  une  importance  particulière, 
soit  tout  simplement  à  titre  d'exemple.  Quelle  que  soit  celle 
de  ces  préoccupations  qui  a  guidé  les  contractants,  il  serait 
contraire  à  leur  intention  d'exclure  les  cas  non  exprimés. 
Voilà  pourquoi  l'art.  llGi  proscrit  l'argument  a  contrario, 
c'est-à-dire  un  argument  essentiellement  dangereux. 

578.  Bien  que  les  règles  des  art.  lloG  à  11  Ci  figurent 
dans  une  section  qui  a  pour  rubrique  :  «  De  l'interprétation 
des  conventions  »,  elles  ne  sont  pas  particulières  à  cette  caté- 
gorie de  faits  juridiques.  Elles  sont  aussi  applicables  à  l'in- 
terprétation des  testaments,  des  legs,  des  autres  dispositions 
testamentaires  (-)  et  des  jugements.  C'est  ainsi  que,  lorsqu'une 
disposition  testamentaire  est  ambiguë,  le  juge  doit  appliquer 
la  règle  de  l'art.  1150  et,  par  conséquent,  s'attacher  moins  au 
sens  littéral  des  termes  qu'à  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur (^).  De  même  le  juge  interprète  sainement  un  testament 
en  lui  donnant,  conformément  à  l'art.  1157,  le  sens  dans 
lequel  il  peut  avoir  un  etïet  plutôt  que  celui  avec  lequel  il 
n'en  produirait  aucun  (^).  De  même  encore,  quand  les  diverses 
dispositions  d'un  testament  dépendent  les  unes  des  autres, 
le  juge  doit,  par  application  de  l'art.  1161,  donner  à  chacune 


(')  L.  81,  D.,  Uc  refj.  jui-.,  L,  17.  -  Polljier,  CJbUg.,  n.  100.  —  Cpr.  L.  56,  1)., 
Mandait,  XVll,  i. 

(2)  V.  Deinolotiibe,  XXI,  n.  739-740;  Laurent,  XIV,  n.  152-155.  —  Pour  les 
autres  auteurs,  voir  le  Code  civil  annoté  de  Fuzier-Hcrn.an,  art.  b95,  n.  170.  — 
Toutefois,  dans  l'application  des  art.  1156  s.  aux  testaments,  il  faudra  tenir  coniple 
des  différences  qui  séparent  ces  actes  des  contrats. 

(')  Ueniolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  XIV,  n.  152  et  154.  —  Rouen,  2  mars  1851], 
S.,  53.  2.  249,  D.  P.,  54.  2.  111.  —  Paris,  30  août  1853,  ibid.  —  V.  pour  d'autres 
autorités  Code  civil  annolé  de  Fuzier-Iicrman,  art.  895,  n.  171.  —  Adde  Uiom, 
2  mars  1882,  U.  P.,  83.  2.  15.  —  Besançon,  6  juin  18S2,  D.  P..  83.  2.  60. 

(*)  Req.,  20  déc.  1892,  D.  P.,  93.  1.  117.  —  Adde  Renne»,  22  juin  1881,  D.  P., 
81.  2.  238-239.  —  V.  aussi  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  461  ;  Demolombe,  XXI,  n.  736, 
et,  pour  d'autres  autorités,  Code  civil  do  Fuzier-IIerman,  art.  895,  n.  179. 
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d'elles  le  sens  qui  résulte  de  lacté  entier  (').  Il  faut  décider 
aussi  que  les  clauses  des  testaments  relatives  à  des  legs  doi- 
vent, dans  le  doute,  s'interpréter  plutôt  contre  les  bénéfi- 
ciaires de  ces  libéralités  que  contre  les  liéritiers.  Cela  résulte 
de  l'art.  1162  ['). 

579.  Les  règles  d'interprétation  formulées  dans  les  art. 
1157  s.,  en  ce  qui  concerne  les  clauses  ambiguës,  ne  sont 
pas  applicables  aux  formalités  rigoureuses  dont  la  mention 
est  exigée  par  la  loi  à  peine  de  nullité  dans  les  actes  notariés, 
de  façon  à  ne  laisser  aucune  espèce  d'équivoque  (^). 

SECTION  VI 

DE    l'effet    DES    CONVENTIONS    A    l'ÉGARD    DES    TIERS 

I.  Principe. 

580.  ((  Les  conventions,  porte  l'art.  1165,  n'ont  d'effet 
»  qu'entre  les  parties  contractantes  ;  elles  ne  nuisent  point  au 
»  tiers,  et  elles  ne  lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'art. 
»  //^/  ».  Cette  proposition  est  de  toute  évidence.  La  force 
obligatoire  des  conventions  lésulte  du  consentement  des 
parties.  Elle  ne  peut  donc  exister  qu'au  regard  de  ceux  qui 
ont  consenti.  Aussi  peut-on  dire  qu'il  était  inutile  d'écrire 
l'art.  1 165.  Ce  texte  renferme  une  constatation  que  les  auteurs 
du  Code  ont  trouvée  dans  Pothier  {''■),  mais  qui  est  une  super- 
fétation  dans  une  œuvre  législative. 

581.  Les  conventions  n'ayant  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers, 
il  importe  de  déterminer  le  sens  de  cette  dernière  expression. 
D'une  manière  générale,  il  faut  entendre  par  tiers  tonte  per- 
sonne qui  n'a  pas  participé  à  la  convention  et  qui  n'y  a  pas 

(')  Laurent,  XIV,  n.  155.  —  Ueq.,  5  fév.  1839,  D.,  Rép.  alp/i.,  v°  Dispos,  entre 
vifs  et  leslam.,  n.  4215-4",  et  13  août  1840,  D.,  eod.  v«,  n.  3i95. 

(2)  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  461,  texte  et  note  10;  Demolombe,  XXI,  n.  742;  Lau- 
rent, XIV,  n.  166.  ~  Gaen,  31  jiiil.  1850,  souâ  Cass.,  S.,  52.  1.  349.  —  V.,  sur 
Vinlerprétalion  de  ces  formules  «  le  mobilier  »,  «  le  restant  du  mobilier  »,  «  les 
meubles  et  les  effets  mo])iliers  »,  «  une  maison  avec  tout  ce  qui  s'y  trouve  »,  et  de 
plusieurs  autres  usitées  dans  les  testaments,  les  décisions  rangées  par  groupes  dans 
la  note  précitée  d'Aubry  et  Rau. 

(')  Giv.  cass.,  20  mars  1889,  S.,  90.  1.  15,  D.  P.,  89.  1.  429. 

(•)  Pothier,  Oblifj  ,  n.  85.  al.  2,  et  n.  87. 
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été  valablement  re[)i'ésenlée.  On  voit  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  avoir  la  qualité  de  partie  contractante,  d'avoir 
figuré  en  personne  dans  le  contrat;  il  suffit  d'y  avoir  été 
représenté  conformément  à  Ja  loi. 

Le  mandant  n'est  donc  pas  un  tiers  par  rapport  h  la  con- 
vention dans  laquelle  il  a  été  représenté  par  le  mandataire. 
Art.  1998,  al.  1. 

Celte  proposition  est  vraie  notamment  pour  le  cas  où  il  y  a 
mandat  légal.  C'est  ainsi  que  le  mineur  ne  doit  pas  être  con- 
sidéré comme  un  tiers  quant  aux  actes  où  il  a  été  représenté 
par  le  tuteur.  Art.  450. 

De  même  le  maître  n'a  pas  la  qualité  de  tiers  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  où  le  gérant  d'aftaires  a  parlé  en  son 
nom.  Art.  1375. 

Les  ayants  cause  universels  des  parties  contractantes  ne  sont 
pas  des  tiers  quant  aux  conventions  dans  lesquelles  a  figuré 
leur  auteur.  11  en  est  ainsi  des  héritiers,  des  donataires  et  des 
légataires  universels.  Nous  savons,  en  eli'et,  qu'aux  termes  de 
l'art.  1122,  on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses 
héritiers  ou  ayants  cause. 

Il  faut  classer  parmi  les  ayants  cause  universels  les  créan- 
ciers chirographaircs,  alors,  du  moins,  qu'ils  agissent  en  cette 
qualité,  c'est-à-dire  en  invoquant  simplement  les  droits  qui 
leur  sont  conférés  par  l'art.  2093  ('). 

En  ce  qui  regarde  les  ayants  cause  h  titre  particulier  des 
parties,  tels  qu'acheteurs,  donataires,  nous  avons  vu  plus 
haut,  sous  l'art.  1122,  que  les  conventions  faites  par  leur 
auteur  antérieurement  à  l'épotjue  où  ils  ont  traité  avec  lui, 
produisent  effet  par  rapport  à  eux,  lorsqu'elles  sont  relatives 
à  la  chose  qui  leur  a  été  transmise  et  qu'elles  ont  augmenté 
ou  diminué  le  droit  de  leur  auteur  sur  cette  chose  (-).  Ainsi 
l'acheteur  d'un  immeuble  peut  invoquer  la  convention  par 
laquelle  son  vendeur  a  stipulé  une  servitude  au  profit  de  cet 
immeuble,  de  mêuie  qu'on  peut  invoquer  contre  lui  la  con- 
vention par  laquelle  ce  môme  vendeur  a  grevé  cet  immeuble 


(')  Oiv.  cass.,  29  oct.  1890,  S.,  91.  1.  305,  D.  P.,  91.  1.  475. 
(',)  V.  supra,  n.  223-225. 
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d'une  servitude  antérieurement  à  la  vente;  le  tout  sauf  la 
question  de  transcription.  Par  rapport  à  toutes  autres  con- 
ventions faites  par  leur  auteur,  les  ayants  cause  k  titre  parti- 
culier sont  des  tiers. 

582.  La  proposition  écrite  dans  l'art.  1165  peut  se  décom- 
poser en  deux  règles  : 

1°  Les  conventions  ne  profitent  pas  aux  tiers;  2°  les  con- 
ventions ne  nuisent  pas  aux  tiers. 

La  première  de  ces  règles  comporte  quelques  exceptions  : 
la  seconde  n'en  admet  qu'une. 

Voyons  quelles  sont  ces  exceptions. 

583.  D'après  le  texte  même  de  l'art.  1165,  les  conventions 
profitent  aux  tiers  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  1121.  Rap- 
pelons les  termes  de  cette  dernière  disposition  :  <<  On  peut 
pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est  la 
condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même  ou 
d'une  donation  que  Ton  fait  à  un  autre...  »  C'est  bien  là  en 
effet,  selon  nous,  une  exception  à  notre  règle,  car,  dans  les 
cas  prévus  par  l'ai-t.  1121,  la  stipulation  pour  autrui  fuit  naî- 
tre immédiatement  et  pai'  elle-même  un  droit  au  profit  du 
Jjénéficiaire  (').  Mais,  on  l'a  vu,  la  plupart  des  auteurs  sou- 
tiennent que,  lorsque  la  stipulation  pour  autrui  intervient 
dans  les  conditions  indiquées  par  l'art.  1121,  il  y  a  seule- 
ment pollicitation  en  faveur  du  tiers  et  que  celui-ci  n'acquiert 
de  droit  que  par  son  acceptation.  Si  l'on  adopte  cette  théorie, 
on  doit  évidemment  décider  que,  dans  les  hypothèses  dont 
nous  parlons,  il  n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  exception  au  prin- 
cipe que  les  conventions  ne  profitent  pas  aux  tiers.  En  effet, 
si  l'acceptation  du  bénéficiaire  est  nécessaire,  il  faut,  pour 
que  la  convention  lui  profite,  qu'il  devienne  partie  contrac- 
tante ('). 

584.  11  y  a  encore  exception  à  notre  règle  dans  le  cas  d'une 
substitution  par  donation  enti-e  vifs  faite  en  vertu  des  dispo- 
sitions des  art.  1048  et  10i9.  Les  appelés  bénéficient  de  cette 
convention,  bien  qu'ils  n'y  aient  pas  participé.  Celte  excep- 

(')  V.  supra,  n.  154  el  200.  —  Cpr.  Aiibry  el  Hau,  IV,  p.  327,  lexle  et  note  9. 
(-)  Colmet  de  Sanlerre,  V,  ii.  SOè/.s-U  ;  Larombiôre,  H,  p.  i;î2  (art.  116ô,  n.  2)  ; 
Deiiiolombe,  XXV,  ti.  4,  in  fine  ;  Vigie,  11,  n.  1218. 
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tion  a  été  admise  par  le  législateur  en  vue  de  permettre  au 
disposant  d'assurer  l'avenir  de  ses  petits-enfants  ou  des  en- 
fants de  son  frère  ou  de  sa  sa:'ur. 

585.  Il  faut  également  voir  une  exception  au  même  prin- 
cipe dans  les  donations,  par  conti-at  de  mariage,  de  biens  à 
venir  ou  de  biens  présents  et  à  venii-,  lors,  du  moins,  qu'elles 
ne  sont  pas  faites  entre  époux.  Ces  libéralités,  si  le  donataire 
j^rédéccde,  passent  aux  enfants  qui  naissent  de  son  union. 

Cette  dérogation  s'explique  par  le  désir  qu'a  eu  le  législa- 
teur d'encourager  au  mariage. 

586.  Le  Code  civil  ne  renferme  pas  d'exce[)tion  à  la  règle 
que  les  conventions  ne  nuisent  pas  aux  tiers.  Mais  on  en 
trouve  une  dans  le  Code  de  commerce.  Elle  est  relative  au 
cas  de  concordat.  Dans  celte  convention,  la  volonté  de  la 
majorité  des  créanciers  de  la  faillite  est  imposée  à  la  mino- 
rité, si  cette  majorité  représente  les  trois  quarts  de  la  totalité 
des  créances  vérifiées  et  affirmées  ou  admises  par  provision 
et  si  le  concordat  est  homologue.  Art.  507  et  516  C.  co. 

La  convention  peut  donc  être  obligatoire  pour  des  créan- 
ciers qui  n'y  ont  aucunement  iiguré  et  même  pour  des  créan- 
ciers qui  s'y  sont  opposés  ('). 

587.  Le  législateur  parait  présenter  les  dispositions  des 
art.  11G6  et  1167  comme  dérogeant,  elles  aussi,  au  principe 
posé  par  l'art.  1165  (Arg.  du  mot  m'-anmoins  de  l'art.  1166  et 
du  mot  aussi  de  l'art.  1167),  Mais  ces  dispositions  ne  consti- 
tuent pas  de  nouvelles  exceptions.  Llles  ne  sont  qu'un  déve- 
loppement du  principe. 

Que  font  en  effet  les  créanciers  qui  exercent  l'action  indi- 
recte de  l'art.  1166?  Ils  se  prévalent  d'une  convention  dans 
laquelle  leur  débiteur  a  figuré  :  ce  qui  n'est  qu'une  applica- 
tion de  la  règle  que  les  conventions  profitent  aux  ayants 
cause  universels  des  parties  contractantes.  Et  que  font  les 
créanciers  qui  exercent  l'action  de  l'art.  1167,  c'est-à-dire 
l'action  paulienne?  Ils  attaquent  une  convention  frauduleuse 

(')  Suivant  Polhior,  il  n'y  aurait  pas  ià  une  véritable  exception.  Oblif/.,  n.  88.  — 
Mais,  aujourd'hui,  l'opinion  contraire  est  admise  par  tous  les  auteurs.  V.  notam- 
ment Colmet  de  Sanlcrre,  V,  n.  80  i/.s-ll:  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  327;  Demolombe, 
XXV,  n.  41;  Laurent,  XVI,  n.380;  Vigie,  il,  n.  1218,  p.549;  Huc,VIl,n.  181,  p.249. 
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faite  par  leur  déhileur;  ils  soutiennent  qu'ils  n'ont  pas  été 
représentés  par  lui  clans  cette  convention,  car  on  ne  peut  pas 
dire  qu'un  débiteur  représente  ses  créanciers,  quand  il  agit 
en  fraude  de  leurs  droits;  ils  réclament  donc  la  qualité  de 
tiers  à  raison  de  la  fraude  commise  par  le  débiteur,  et  ils 
agissent  précisément  en  vertu  du  principe  que  les  conventions 
ne  nuisent  point  aux  tiers  ('). 

II.  Du  droit  qui  appartient  aux  créanciers  d'exercer  les 
actions  de  leur  débiteur. 

588.  Le  droit  qui  appartient  aux  créanciers  d'exeicer  les 
actions  de  leur  débiteur  est  consacré  par  l'art.  1166,  ainsi 
conçu  :  «  Néanmoins  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les 
»  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui 
»  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne  ». 

Nous  examinerons,  sur  cette  matière,  les  (piatre  points  sui- 
vants :  A.  Notion  et  fondement  du  droit  reconnu  aux  créan- 
ciers par  l'art.  1166;  B.  Des  droits  que  les  créanciers  peuvent 
exercer  en  vertu  de  la  disposition  de  cet  article;  C.  Des  con- 
ditions requises  pour  l'exercice  de  l'action  indirecte  ;  D.  Des 
effets  de  l'exercice  par  les  créanciers  des  droits  du  débiteur. 

A.  Noiion  el  fondement  du  droit  reconnu  aux  créanciers  par 
Vart.    1166. 

589.  Tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  aliectés  d'une  ma- 
nière générale  au  paiement  de  ses  dettes.  Ses  créanciers  n'ont 
point,  sans  doute,  en  cette  simple  qualité,  un  droit  de  pos- 
session sur  les  choses  comprises  dans  son  patrimoine.  Ce  droit 
n'existerait  qu'au  profit  de  ceux  d'entre  eux  qui  pourraient  se 
prévaloir  d'une  constitution  de  gage  faite  conformément  aux 
art.  2073  s.  C.  civ.  Mais  les  créanciers  d'une  personne  peu- 
vent saisir  ses  jjiens  et  les  faire  vendre,  sans  que,  toutefois, 
ceux  qui  prennent  l'initiative  de  cette  expropriation,  acquiè- 
rent par  là  un  droit  de  préférence  sur  le  produit  de  la  vente. 
C'est  en  ce  sens  que  les  biens  du  débiteur  servent  de  gage 

(*)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  81  bis-\\  Deinolombe,  XXV,  n.  46;  Laurent,  XVI, 
n.  382;  Hue,  Vil,  n.  182. 
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collectif  ou,  comme  le  dit  l'art.  2093,  de  gage  commun  à  ses 
créanciers.  Or,  parmi  les  biens  du  débiteur,  figurent  les 
droits  et  actions  qui  lui  appartiennent;  ces  droits  et  actions 
sont  donc  compris  dans  le  gage  dont  nous  venons  de  parler. 
Mais  ce  n'est  pas  l'action  elle-même  (juc  les  créanciers  saisi- 
ront et  feront  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix,  c'est  le  bien 
que  son  exercice  fera  entrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur.  Il 
faut  donc  commencer  par  réaliser  l'action,  si  Ton  peut  ainsi 
parler,  c'est-à-dire  par  l'exercer,  afin  d'atteindre  ensuite  le 
bien  qu'elle  aura  fait  obtenir.  Or  il  peut  arriver  (jue  le  débi- 
teur néglige  ou  refuse  d'agir.  Cela  se  conçoit  facilement  de 
la  part  d'un  débiteur  dont  le  passif  excède  l'actif;  souvent, 
alfaissé  et  découragé,  il  s'abstiendra  d'exercer  des  actions  dont 
le  profit  doit  être  absorbé  par  ses  créanciers.  Voilà  pourquoi 
la  loi  permet  à  ces  derniers  d'agir  eux-mêmes;  ils  pourront 
exercer  l'aclion  du  débiteur  on  son  nom  pour  se  faire  payer 
sur  le  prix  des  biens  qu'elle  permettra  de  conquérir.  Ainsi  le 
débiteur  est  fondé  à  demander  une  indemnité  à  un  tiers;  ou 
encore  il  peut  accpiérir  les  biens  dépendant  d'une  succession 
à  laquelle  il  est  appelé  comme  héritier  légitime,  en  faisant 
annuler  le  testament  par  lequel  le.  défunt  l'a  dépouillé;  ou 
enfin,  en  invoquant  une  clause  de  réméré,  il  a  le  moyen  de 
reprendie  un  immeidjle  qu'il  a  aliéné  pour  un  prix  de  beau- 
coup inférieur  h  sa  valeur.  Dans  ces  divers  cas,  si  le  débiteur 
néglige  d'agir  lui-même,  ses  créanciers  pourront  former  la 
demande  en  son  lieu  et  place. 

O'cst,  disons-nous,  l'action  même  du  débiteui'quiestexercée 
ici  par  les  créanciers,  et  elle  est  exercée  en  son  nom,  de  sorte 
que,  sauf  les  restrictions  résultant  du  principe  de  l'autorité 
de  la  chose  jugée  et  dont  nous  parlerons  [)lus  loin,  les  consé- 
quences de  la  poursuite  seront  les  mêmes  que  si  elle  avait  été 
intentée  par  le  débiteur  en  [)ersonne. 

De  ce  que  l'art.  1106  autorise  sim{)lement  les  créanciers  à 
agir  au  lieu  et  place  du  débiteur  qui  néglige  d'agir  lui- môme, 
il  résulte  que  l'exercice  des  droits  du  débiteur  par  les  créan- 
ciers ne  constitue  pas  une  mainmise  sur  les  droits  exercés  ni 
sur  les  objets  de  ces  droits.  Il  dillere  donc  pi-ofondément  des 
mesures  d'exécution  et  même  de  la  saisie-arrêt. 
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D'autre  part,  il  serait  inexact  de  n'y  voir  (iiruii  acte  con- 
servatoire ;  les  créanciers  qui  exercent  un  droit  en  vertu  de 
fart.  1166  ont  pour  but  non  pas  précisément  de  prévenir  la 
perte  de  ce  droit,  mais  de  faire  entrer  son  objet  dans  le  patri- 
moine du  débiteur. 

En  résumé,  la  disposition  de  l'art.  1  166  n'est  que  la  consé- 
quence et  le  complément  de  celle  de  l'art.  2093.  Cette  idée 
très  simple  est  de  la  plus  baute  importance.  Elle  domine  tout 
le  sujet. 

Telle  est  l'action  de  l'art.  1166  :  on  l'appelle  quelquefois 
indireclc,  parce  que  les  créanciers  n'agissent  pas  directe- 
ment en  leur  nom  personnel,  mais  au  nom  de  leur  débiteur. 
Nous  verrons  qu'il  en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  l'ac- 
tion paulienne  ('). 

B.Des  droits  que  les  créancierspeuvenl  exercer  en  cerlv  deVarl.  1 1 66. 

590.  L'art.  1166  pose  en  principe  que«  les  ciéanciers 
peuvent  exercer  toits  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur  », 
mais  il  ajoute  «  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
attacbés  à  la  personne  ».  Il  fornmle  donc  une  règle,  puis  une 
exception.  Si  on  prenait  à  la  lettre  les  termes  de  sa  disposi- 
tion, il  faudrait  dire  que,  si  l'exception  n'avait  pas  été  admise, 
les  créanciers  pourraient  exercer  sans  distinction  aucune  tous 
les  droits  et  actions  de  leur  débiteur.  Cette  conception  serait 
certainement  inexacte.  La  règle  de  l'art.  1166,  par  sa  nature 
même,  est  étrangère  à  des  droits  assez  nombreux,  de  telle 
sorte  qu'elle  ne  pourrait  être  appliquée  à  ces  droits,  alors 
même  qu'elle  ne  comporterait  pas  d'exception.  En  un  mot,  la 
formule  dont  le  législateur  s'est  servi  dans   l'art.    1166  est 


(')  La  plupart  des  codes  civils  étrangers  renferment  une  disposition  analogue  à 
celle  de  notre  art.  1166.  V.  noiamment  G.  civ.  italien, art.  1234;  G.  civ.  trib.  mixtes 
d'Egypte,  art.  202;  G.  civ.  espagnol,  art.  1111  ;  G.  civ.  japon.,  art.  423.  —  Gepen- 
dant  le  G.  fédéral  suii^se  des  obligations  est  muet  sur  la  question,  et  il  faut  en 
conclure,  d"api  es  M.  Virgile  Rossel,  qu'il  n'accorde  pas  aux  créanciers  l'action 
indirecte.  Toutefois,  quant  aux  droils  et  actions  auxquels  le  G.  féd.  ne  s'applique 
pas,  il  conviendrait  de  se  conformer  aux  législations  cantonales,  et, par  conséquent, 
dans  les  parties  de  la  Suisse  où  le  droit  français  est  en  vigueur,  notre  art.  1160 
serait  applicable  à  certaines  matières.  V.  Manuel  du  droit  fédéral  des  oblig., 
II.  143,  p.  169. 
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trop  large.  Rappelons-nous,  en  effiit,  le  fondement  de  la  règle 
que  nous  éludions.  Elle  n'est  que  le  corollaire  de  la  disposi- 
tion de  l'art.  2093.  L'entierpalrinioine  du  débiteur  est  afTeclé 
au  paiement  de  ses  dettes.  Il  constilue  le  gage  commun  de 
SCS  créanciers.  C'est  pour  cela  que  ces  derniers  peuvent  exer- 
cer les  droits  et  actions  du  débiteur.  Il  faut  donc,  pour  qu'ils 
soient  admis  à  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  1166, 
qu'il  s'agisse  de  droits  compris  dans  le  pati'imoine.  Ainsi, 
posons  en  principe  que  seuls  les  droits  ayant  le  caractère 
patrimonial  peuvent  être  exercés  par  les  créanciers.  La  règle 
que  nous  étudions  est  donc  étrangère  notamment  <!  tous  les 
droits  relatifs  soit  à  l'état  des  personnes,  soit  aux  rapports 
de  famille,  alors  même  que  l'exercice  d'un  droit  de  cette 
nature  devrait  avoir  pour  conséquence  indirecte  d'augmenter 
le  patrimoine  du  débiteur  ou  d'en  prévenir  la  diminution  ('). 

591.  Mais  comment  déterminer  quels  sont,  parmi  les 
droits  patrimoniaux,  ceux  qui  demeurent  sous  l'empire  de  la 
règle  et  ceux  f{ui  tombent  sous  l'exception?  En  se  référant 
au  fondement  du  droit  dont  on  s'occupe.  Ee  droit  est-il  fondé 
sur  un  intérêt  purement  moral?  On  devra  le  considérer 
comme  exclusivement  attaché  à  la  personne.  Quant  au  droit 
fondé  sur  un  intérêt  purement  pécuniaire,  l'exercice  en  ap- 
partiendra aux  créanciers,  à  moins  qu'il  ne  leur  soit  refusé 
par  un  texte.  Enfin,  quand  il  s'agit  d'un  droit  mixte,  c'est-à- 
dire  d'un  droit  ayant  son  fondement  dans  un  intérêt  moral  et 
dans  un  intérêt  pécuniaire  tout  à  la  fois,  il  faut  voir,  en  pareil 
cas,  quel  est  celui  des  deux  éléments  qui  domine  :  si  c'est  le 
fondement  moral,  le  droit  devra  être  considéré  comme  exclu- 
sivement attachée  la  personne;  la  solution  contraire  devra 
être  admise,  si  c'est  le  fondement  pécuniaire. 

Certains  auteurs  formulent  une  distinction  analogue  à  celle 
que  nous  venons  d'établir,  mais  ils  se  placent  à  un  point  de 
vue  tout  dill'érent  du  nôtre.  Ils  envisagent  les  droits  quant  à 
leur  objet,  h  leur  rdmllat,  et  les  distinguent  ainsi  en  droits 
purement   moraux,    droits   purement    pécuniaires    et    droits 

{')  Cpr.  Hue,  Comineal.  du  C.  civ.,  VII,  ii.  189,  p.  "201,  el  Tr.  de  lu  cession,  l, 
n.  82,  p.  12G. 
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moraux  et  pécuniaires  tout  ù  la  fois.  Mais,  lorsqu'il  s'agit 
d'apprécier  la  personnalité  d'un  droit,  il  nous  paraît  beau- 
coup plus  rationnel  de  l'envisager  d'après  son  fondement, 
d'après  sa  cause,  que  d'après  son  résultat. 

592.  Observons,  d'ailleurs,  que  tout  droit  insaisissable  est 
par  cela  seul  exclusivement  attaché  à  la  personne,  alors 
même  qu'il  n'est  pas  incessible.  On  sera  donc  dispensé  de 
rechercher  quel  est  son  fondement.  Un  droit  de  cette  nature 
échappe  nécessairement  à  l'action  des  créanciers,  parce  qu'il 
échappe  à  leur  droit  de  gage. 

En  résumé,  sont  en  dehors  du  domaine  de  l'art.  1166,  les 
droits  relatifs  à  l'état  des  personnes  et  aux  rapports  de 
famille,  et,  plus  généralement,  tous  les  droits  étrangers  au 
patrimoine. 

Sont  soumis  à  l'exception  les  droits  incessibles  et  insai- 
sissables ou  môme  les  droits  qui  présentent  simplement  ce 
dernier  caractère. 

En  ce  qui  concerne  les  autres  droits,  il  faut  faire  la  distinc- 
tion suivante  : 

Sont  gouvernés  par  la  règle  tous  les  droits  dont  le  fondement 
est  purement  pécuniaire,  ou,  au  moins,  plutôt  pécuniaire  que 
moral. 

Tombent  sous  l'exception  tous  les  droits  dont  le  fondement 
est  purement  moral,  ou  au  moins,  plutôt  moral  que  pécu- 
niaire. 

Reprenons  chacune  de  ces  propositions  pour  en  faire  l'ap- 
plication aux  divers  droits. 

i.  Des  droits  non  compris  dans  le  domaine  de  l'url.  I  IfiO. 

593.  1°  La  disposition  de  l'art.  1166  est  étrangère,  disons- 
nous,  aux  droits  relatifs  à  l'état  des  personnes. 

à).  Les  créanciers  ne  sauraient  donc  former  au  nom  de  leur 
débiteur  une  action  en  désaveu,  du  moins  quand  elle  appar- 
tient au  mari.  On  n'a  pas  à  tenir  compte  de  ce  fait  que,  si 
l'action  est  accueillie,  le  mari  n'aura  pas  à  fournir  des  ali- 
ments au  défendeur  et  qu'il  évitera  ainsi  une  charge  pour  son 
patrimoine. 

Mais,  lorsque  l'action  en  désaveu  passe  aux  héritiers  du 
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inaii,  elle  a  un  fondement  différent  et  devient  pécuniaire. 
(Arg.  de  ces  mois  de  l'art.  317  :  «  k  compter  de  l'époque  où 
cet  enfant  se  serait  mis  en  possession  des  biens  du  mari  ou 
de  l'époque  où  les  héritiers  seraient  troublés  par  l'enfant  dans 
cette  possession  »).  L'action  peut  alors,  en  conséquence,  être 
exercée  au  nom  de  ces  héritiers  par  leurs  créanciers.  Remar- 
quons, au  surplus,  que  si  l'on  adoptait  la  solution  inverse,  il 
n'y  aurait  lop;iquement  aucune  raison  pour  ne  pas  refuser 
aussi  aux  créanciers  des  héritiers  du  mari  le  droit  d'écarter 
de  la  succession  l'enfant  né  plus  de  dix  mois  après  le  décès 
de  ce  dernier,  bien  que  son  illégitimité  serait  alors  mani- 
feste. 

Ces  propositions  sont  admises  par  tout  le  monde  ('). 

/)).  Il  n'est  pas  douteux  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas 
intenter  au  nom  de  leur  débiteur  l'action  en  réclamation 
d'état  lorstpi'elle  ne  présente  pas  pour  eux  un  intérêt  actuel. 
Dans  ce  cas  l'action  est  exclusivement  morale.  Nous  croyons 
même  que,  d'une  façon  générale,  ils  ne  peuvent  jamais  exer- 
cer cette  action  du  vivant  de  l'enfant,  aurait-elle  pour  eux 
un  intérêt  pécuniaire,  ce  qui  arriverait  au  cas  d'ouverture 
d'une  succession  à  laquelle  le  débiteur  se  trouverait  appelé 
en  supposant  son  état  reconnu.  Pendant  la  vie  de  l'enfant, 
c'est  toujours  le  caractère  moral  qui  domine  dans  l'action  en 
réclamation  d'état  ('). 

Toutefois,  selon  nous,  la  réclamation  d'état  devient  admis- 
sible de  la  part  des  créanciers,  si  elle  n'est  formulée  qu'indi- 
rectement et  à  l'appui  d'une  action  déjà  intentée  et  présen- 
tant un  intérêt  pécuniaire,  notamment  à  l'appui  d'une  action 
en  pétition  d'hérédité  ou  en  partage.  Encore  faut-il,  comme 
l'exige  M.  Demolombe,  que  la  reconnaissance  de  l'état  ne 
fasse  pas  l'objet  de  conclusions  positives,  en  d'autres  termes, 
qu'elle  ne  doive  pas  être  visée  dans  le  dispositif  du  jugement. 


(')  V.  Marcadé,  IV,  n.  494  ;  Aubry  el  Ran,  IV,  p.  127,  noie  45  ;  Larombière,  II, 
p.  174  (art.  1166,  n.  5);  Demolombe,  V,  n.  137  ;  Laurent,  III,  n.  437  in  fine,  p.  553; 
Vigie,  I,  n.  550  in  fine,  p.  317;  Tliiry,  I,  n.  413  in  fine,  p.  392  ;  Hue,  VII,  n.  200, 
p.  272;  Pianioi,  Tr.  élém.  de  dr.  civ.,  n.  2162. 

(2)  L)emoluml)e,  V,  n.  282-283  ;  Vigie,  I,  n.  567,  p.  326;  Tliiry,  II,  n.  641,  p.  629 
in  fine.  —  V.  cep.  Laurent,  111,  n.  470,  p.  591. 
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Quand  ces  coudilions  sont  réunies,  la  réclamation  d'état  n'est 
qu'un  moyen  présenté  à  l'appui  de  la  demande  ('). 

Mais,  lorsque  l'action  en  réclamation  d'état  appartient  aux 
héritiers,  les  créanciers  ont  toujours  le  droit  de  l'exercer, 
car,  dans  cette  hypothèse,  elle  est  fondée  avant  tout  sur  nn 
intérêt  pécuniaire,  ou  plutôt,  en  réalité,  l'action  que  les 
créanciers  intentent,  c'est  la  pétition  d'hérédité  (-). 

c).  De  même  ne  peuvent  pas  être  formées  par  le  créancier 
les  demandes  en  annulation  demariag-e  en  raison  d'une  nullité 
relative.  Arg.  art.  180  et  182  (').  Quant  aux  nullités  absolues, 
il  appartient  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel  de  les 
faire  prononcer.  Arg".  art.  184,  187  et  191.  Les  créanciers  sont 
donc  admis  à  proposer  ces  nullités  en  leur  nom  personnel,  à 
la  condition,  bien  entendu,  qu'ils  y  aient  un  intérêt  acquis. 
Tel  serait  le  cas,  si  l'action  avait  pour  but  de  prévenir  l'annu- 
lation de  l'obligation  contractée  par  la  femme  envers  eux 
sans  autorisation  de  son  mari  ni  de  justice  (^).  Les  créanciers 
agissent  alors  directement.  On  n'a  donc  pas,  en  ce  qui  concerne 
les  nullités  absolues,  à  faire  intervenir  la  théorie  de  l'art.  1 166. 

d).  Avons-nous  besoin  d'ajouter  que  le  droit  de  demander 
la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  est  hors  du  domaine  de 
la  disposition  de  notre  texte?  L'action,  suivant  qu'il  s'agit  de 
la  séparation  de  corps  ou  du  divorce,  tend  à  la  rupture  ou 
au  relâchement  du  lien  conjugal.  Dans  les  deux  cas,  elle  a 
pour  but  de  faire  modifier  l'état  civil  des  époux.  Viendrait-il 

(')  Sic  Demolombe,  V,  n.  284.  —  Cpr.  Marcadé,  IV,  n.  494;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  II,  p.  122,  noie  a;  Larombière,  II,  p.  172  (art.  1166  n.  4)  ;  Golinet  de  Saii- 
terre,  V,  n.  81  bis-Vlll;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  125,  note  30  ;  Laurent,  III,  n.  470, 
p.  591. 

(S)  Demolombe,  V,  n.  301  ;  Laurent,  III,  n.  470;  Vigie,  I,  n.  569,  p.  .328.  —  Cpr. 
Thiry,  loc.  cit.  —  V.  cep.  Duranton,  III,  n.  160. 

(•^)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  125.  texte  et  note  31,  et  V,  p.  69  et  75,  note  15  et  45  ; 
Demolombe,  XXV,  n.  67,  et  III,  n.  257  ;  Laurent,  XVI,  n.  415,  p.  475,  et  II,  n.  443, 
p.  568  ;  Vigie,  I,  405  et  409  ;  Thiry,  I,  n.  288,  292  et  294,  p.  254,  257  et  258. 

(*)  Duranton,  X,  n.  562;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  428,  note  6;  Proudhon, 
Usufruit,  V,  n.  2845;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  125,  texte  et  note  31  ;  Demolombe,  III, 
n.  305  ;  Laurent,  XVI,  n.  415,  p.  475  et  II,  n.  494,  p.  623  ;  Arntz,  I,  n.  354  ;  Vigie, 
1,  n.  395,  p.  209;  Thiry,  I,  n.  298,  p  264;  Baudry-Lacantinerie  et  Ilouques-Fowr- 
cade.  Des  personnes,  II,  n.  1808;  Metz,  7  fév,  1854,  S.,  54.  2.  659,  D.  P.,  54.  2. 
217.  —  V.  cep.  Req.,  12  nov.  1839,  S.,  39.  1.  826,  D.  P.,  40.  1.  16. 
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à  l'esprit  de  cjnelqu'un  de  considérer  cet  état  civil  comme  un 
élément  du  gage  commun  des  créanciers? 

594.  2°  La  règle  de  l'art.  11G6  est  également  étrangère  à 
tous  les  droits  relatifs  aux  rapports  de  famille. 

a).  C'est  un  point  qui  ne  saurai!  faire  le  moindre  doiile  en 
ce  qui  concerne  les  droits  que  la  loi  accorde  au  père  et  h  la 
mère  sur  la  personne  de  leurs  enfants,  droit  de  correction 
(art.  375  s.),  droit  de  consentir  au  mariage  (art.  148  s.)  ou 
à  l'adoplion  (art.  346),  droit  d'émancipation  (art.  477)  (').  De 
pareils  droits  sont  évidemment  conférés  au  père  et  à  la  mère 
beaucoup  plus  dans  l'intérêt  des  enfants  et  dans  celui  de  la 
société  que  dans  leur  intérêt  propre  (-). 

b).  La  solution  est  la  même  quant  à  l'administration  légale 
dont  parle  l'art.  389.  En  réalité,  cet  article  n'accorde  pas  un 
droit  au  père;  il  lui  impose  le  devoir  d'administrer  les  biens 
de  ses  enfants,  et  l'accomplissement  de  ce  devoir  ne  présente 
pour  lui  et  ne>  pourrait  présenter  pour  ses  créanciers  aucun 
intérêt  pécuniaire  ('). 

595.  3"  Il  va  de  soi  que  le  droit  de  remplir  un  mandat  n'est 
pas  compris  dans  le  domaine  de  l'art.  1160.  Il  ne  fait  partie 
ni  du  patrimoine  du  débiteur,  ni,  par  conséquent,  du  gage 
commun  des  créanciers.  Comment  l'exercice  de  ce  droit  par 
ces  derniers  pourrait-il  constituer  le  préliminaire  d'une  sai- 
sie? D'ailleurs,  le  mandat,  reposant  sur  la  conlîance,  est  essen- 
tiellement personnel.  On  peut  dire  qu'au  point  de  vue  philo- 
sophique, il  suppose  nécessairement  l'acte  du  mandataire;  il 
est  donc,  en  réalité,  impossible  qu'il  soit  rempli  par  une  autre 
personne. 

Au  surplus,  le  mandat,  en  ce  qui  regarde  le  mandataire, 
engendre  bien  plutôt  une  obligation  qu'un  droit  C*^). 

Ce  que  nous  venons  de   dire  est  vrai,  soit  d'un  mandat 

(')  La  cour  de  Pau  a  jugé  que  le  droit  de  demander  la  nullité  de  rémancipation 
ne  pouvait  être  exercé  par  les  créanciers.  13  mars  1888,  D.  P.,  88,  2.  283.  Du 
moment  que  le  droit  d'émanciper  n'est  pas  compris  dans  le  domaine  de  l'art.  1166, 
il  doit  en  cire  de  môme  du  droit  de  faire  prononcer  la  nullité  de  l'émancipation. 

(*)  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  124,  texte  et  note  25  ;  Demolombe,  XXV,  n.  65  ;  Lau- 
rent, XIV,  n.  413. 

[')  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  124,  note  27  ;  Laurent,  XVI,  n.  417. 

(•)  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  conlr.  aléal.,  du  mandai,  etc.,  n.  564. 
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légal,  tel  que  la  tutelle,  soit  d'un  mandat  conventionnel,  tel 
que  l'administration  conférée  au  mari  sur  les  biens  de  la 
femme  par  les  conventions  matrimoniales  ('). 

Cependant  il  en  est  autrement  lorsque  le  mandat  a  été 
conféré  dans  l'intérêt  du  mandataire;  par  exemple,  lorsqu'il 
a  été  donné  à  un  créancier  comme  garantie  de  sa  créance. 
Dans  ce  cas,  le  mandat  est  dépourvu  du  caractère  de  per- 
sonnalité qu'il  présente  en  général.  Il  est  attaché,  non  pas  à 
la  personne,  mais  à  la  créance  même,  et  figure  comme  celle- 
ci  dans  le  patrimoine  du  mandataire.  Les  créanciers  de  ce 
dernier  sont  donc  admis  à  le  remplir  ('). 

596.  Nous  en  dirons  autant  du  dépôt.  Tout  comme  le 
mandat,  il  s'explique  par  une  confiance  absolument  person- 
nelle, et,  par  suite,  les  créanciers  ne  sauraient  prétendre 
qu'ils  ont  le  droit  de  recevoir  la  chose,  objet  du  contrat,  à  la 
place  de  leur  débiteur.  D'autant  plus  que  cette  chose  n'est 
pas  au  nombre  des  biens  de  ce  dernier  ('). 

597.  Les  actions  qui  appartiennent  à  l'héritier  bénéficiaire 
en  cette  qualité  échappent-elles  à  l'application  de  la  règle 
posée  dans  l'art.  1166?  La  négative  nous  parait  préférable. 
Il  est  vrai  que  les  créanciers  d'un  mandataire  ne  sont  pas 
admis  à  exercer  le  mandat  à  sa  place,  et  cela  parce  qu'ils 
n'auraient  aucun  intérêt  à  l'exercer.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier 
que  si  l'héritier  bénéficiaire  est  le  mandataire  légal  des  créan- 
ciers de  la  succession,  il  n'en  est  pas  moins  propriétaire  des 
biens  héréditaires.  Ses  créanciers  personnels  ont  un  intérêt 
manifeste  à  se  prévaloir  de  l'art.  1166  puisqu'ils  pourront  se 
faire  payer  sur  ce  qui  restera  de  l'actif  de  la  succession  après 
que  les  créanciers  de  celle-ci  auront  été  désintéressés  C*^). 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  124,  texte  et  note  27;  Larombière,  II,  p.  174  (art.  1166, 
n.  6);  Demolombe,  XXV,  n.  60;  Arntz,  III,  n.  82,  p.  44. 

(2)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  125,  texte  et  note  29;  Demolombe,  XXV,  n.  61.  — 
Bordeaux,  23  août  1831,  D.  P.,  32.  2.  29. 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  62. 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  127,  texte  et  note  43  ;  Demolombe,  XV,  n.  180  et 
180  bis  ;  Albert  Desjardins,  lievi/e  pratique,  1867,  XXIV,  p.  197  s.;  Poujol,  sur 
Tart.  803,  n.  7;  Limoges,  15  avril  1831,  S.,  31.  2.  174,  D.,  Rép.  alph.,  \o  Success., 
n.  869.  —  Douai,  20  juin  18i2,  S.,  43.  2.  56,  D.  P.,  43.  2.  81.  —  Coiilra  Fouet  de 
Conflans,  sur  l'art.  803,  n.  2;  Billiard,  n.  87  et  1.35;  Laurent,  X,  n.  117.  —  Paris, 
18  mars  1850,  S.,  52.  2.  28,  D.  P.,  51.  2.  226. 
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598.  4"  l)'a})rès  MM.  Laurent  et  lluc,  les  facultés  ne  seraient 
pas  comprises  clans  le  domaine  de  l'art.  1166.  Elles  ne  cons- 
titueraient pas  des  droits  dans  le  sens  de  ce  texte,  qui  serait 
exclusivement  relatif  aux  droits  que  le  débiteur  a  contre  un 
tiers,  aux  droits  pourvus  d'actions.  On  n'aurait  donc  pas  à  se 
demander  si  elles  peuvent  être  exercées  par  les  créanciers  au 
nom  de  leur  débiteur  ('). 

Et  MM.  Laurent  et  IIuc  en  concluent  que  l'art.  1166  ne  vise 
ni  le  droit  d'acheter  ou  de  vendre,  ni  celui  de  bâtir  ou  de 
défricher,  ni  celui  d'agréer  une  offre  de  vente  ou  de  dona- 
tion, ni  celui  d'accepter  une  succession,  une  communauté  ou 
un  legs,  ni  le  droit  d'option  conféré  à  la  femme  par  l'art. 
1408. 

Demandons-nous  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  cette  théorie. 

599.  II  est  un  point  sur  lequel  tous  les  auteurs  sont  d'ac- 
cord. La  disposition  de  l'art.  1166  ne  concerne  pas  la  faculté 
qui  appartient  au  débiteur  d'administrer  son  patrimoine 
pomme  il  lui  convient,  de  donner  à  bail  ou  non  ses  immeu- 
bles, de  bcitir  ou  non  sur  ses  terrains,  de  cultiver  ses  terres 
ou  de  les  laisser  en  friche.  Cette  faculté  ne  peut  pas  être  con- 
sidérée comme  un  élément  du  patrimoine.  Il  est  évident  qu'elle 
ne  constitue  pas  un  droit  dans  le  sens  de  l'art.  1166.  Alors 
même  que  le  débiteur  est  insolvable,  les  créanciers  n'ont  pas 
qualité  pour  s'immiscer  dans  l'administration  de  ses  biens,  car 
ils  n'en  auraient  le  pouvoir  que  si  une  disposition  spéciale  de 
la  loi  le  leur  avait  accordé  ;  or  une  pareille  disposition  n'existe 
pas  (^).  • 

600.  Quant  aux  autres  facultés,  nous  croyons,  à  la  différence 
de  MM.  Laurent  et  Hue,  qu'on  ne  doit  pas  formuler  de  propo- 
sition absolue.  Parmi  ces  facultés  il  en  est  auxquelles  ne 
correspondent  pas  des  droits  proprement  dits.  Celles-là  ne 
peuvent  être  considérées  comme  visées  par  la  disposition  de 
l'art.  1166,  et,  en  ce  qui  les  regarde,  nous  acceptons  la  solu- 
tion donnée  par  MM.  Laurent  et  lluc.  Tel  est  le  cas  pour  la 

(')  Laurent,  XVI,  n.  424-428,  p.  483-493;  Hue,  Comment,  du  C.  civ.,  VII, 
n.  194-195,  p.  267-269,  et  ï'r.  de  la  cession,  n.  90-93,  p.  134-139. 

(2)  Larombière,  II,  p.  189  (art.  1166,  n.  17]  ;  Laurent,  XVI,  n.  424,  p.  483  ;  Hue, 
Comment,  du  C.  civ.,  VII,  n.  190;  Vigie,  II,  n.  1225  in  fine,  p.  552. 
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faculté  d'accepter  ou  non  une  offre  de  vente  (')  ou  de  dona- 
tion (').  Cette  faculté  naît  d'une  simple  pollicitation;  or  une 
pollicitalion  ne  saurait  par  elle-même,  c'est-à-dire  avant 
d'être  agréée,  engendrer  un  droit.  Il  ne  peut  donc  être  ques- 
tion, pour  les  créanciers,  d'accepter  ou  de  refuser  une  vente 
ou  une  donation. 

601.  Mais  on  doit  se  prononcer  en  sens  contraire  quant  au 
droit  d'accepter  ou  de  répudier  une  hérédité.  L'ouverture 
même  de  la  succession  donne  naissance  au  droit  héréditaire  ; 
ce  droit  comporte  une  faculté  d'option,  mais  il  n'en  est  pas 
moins  un  droit.  iM.  Laurent  objecte  que  si  l'héritier  renonce, 
il  sera  censé  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  à  la  succession, 
et  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  un  droit  dont 
l'existence  même  dépend  de  la  volonté  du  débiteur  (').  Tout 
ce  qui  résulte  de  cette  objection,  c'est  que  l'héritier  peut,  en 
exerçant  l'option  dans  le  sens  de  la  renonciation,  devenir 
étranger  à  la  succession  ;  mais  le  droit  héréditaire  n'en  existe 
pas  moins  antérieurement  à  toute  manifestation  de  volonté 
par  l'héritier,  et  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  exercé  par 
les  créanciers,  puisque,  par  hypothèse,  le  débiteur  reste  dans 
l'inaction  et  que  ce  droit  est  fondé  sur  un  intérêt  pécu- 
niaire (*). 

Il  n'est  pas  juridique,  d'après  nous,  d'assimiler  la  situa- 
tion de  la  personne  au  profit  de  laquelle  une  succession  s'est 
ouverte  à  celle  de  la  personne  à  qui  est  adressée  une  offre 
de  vente  ou  de  donation.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  droit 
proprement  dit;  dans  le  second  cas,  simple  faculté.  On  con- 
çoit très  bien  que  la  faculté  de  consolider  un  droit  ou  de 
l'anéantir  puisse  être  exercée  par  les  créanciers,  et  qu'il  en 
soit  autrement  de  la  faculté  d'acquérir  un  droit  ou  de  ne  pas 
l'acquérir.   L'exercice    de    la  première    de   ces    facultés  est 

(>)  Demolombe,  XXV,  n.  58  ;  Larombière,  II,  p.  189  (art.  1166,  n.  18)  ;  Laurent, 
XVI,  n.  425  ;  Hue,  VII,  n.  194,  p.  267  ;  Vigie,  II,  n.  1225. 

(■■')  Larombière,  Demolombe,  Laurent  et  Vigie,  loc.  cil.  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  126. 

(»)  Laurent,  XVI,  n.  427,  p.  487.  —  Adde  IIuc,  Comment,  du  C.  civ.,  VII, 
n.  195,  p.  268,  et  Tr.  de  la  cessio7i,  n.  93,  p.  138. 

C)  Demolombe,  XIV,  n.  557,  et  XV,  n.  53  et  76  ;  Vigie,  II,  n.  213,  p.  109;  Bau- 
dry-Lacantinerie  et  Wahl,  Success.,  I,  n.  1490-1491,  p.  670. 
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nécessaire  pour  sauvegarder  le  patrimoine  du  dcl)itcur.  On 
ne  peut  pas  en  dire  autant  de  Texercice  de  la  seconde. 

602.  MM.  Lauient  et  tluc  estiment,  nous  venons  de  le  voir, 
(jue  les  créanciers  ne  peuvent  pas  accepter  une  succession  ou 
y  renoncer  du  chef  de  leur  débiteur.  Cependant,  d'après  eux, 
lorsqu'on  se  Irouve  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  790, 
c'est-à-dire  lorsque  la  succession  à  laquelle  le  débiteur  a  re- 
noncé n'a  pas  été  acceptée  encore  par  d'autres  héritiers  et 
que,  par  suite,  le  débiteur  peut  revenir  sur  sa  renonciation, 
ses  créanciers  sont  admis  à  exercer  cette  faculté  à  sa  place  : 
((  Les  créanciers  de  l'héritier,  dit  M.  Laurent,  ont  le  même 
droit  au  nom  de  leur  débiteur,  en  vertu  du  principe  générai 
de  l'art.  1166  »  (').  Quant  à  M.  IIuc,  non  seulement  il  for- 
mule la  même  proposition,  mais  il  indique  qu'elle  va  de  soi. 
Voici,  en  effet,  comment  il  s'exprime  :  «  Les  créanciers  de 
l'héritier  renonçant  ont  naturellement,  en  vertu  de  l'art.  1166, 
le  n)ême  droit  que  leur  débiteur  »  {-).  Cette  concession  n'est- 
elle  pas  faite  pour  inspirer  des  doutes  sur  la  valeur  du  sys- 
tème? S'il  est  naturel  que  les  créanciers  puissent,  dans  le  cas 
de  l'art.  790,  accepter  la  succession  du  chef  de  leur  débiteur, 
pourquoi  ne  serait-il  pas  naturel  qu'ils  fussent  admis  à  ac- 
cepter ou  à  répudier  la  succession  en  vertu  de  l'art.  1166 
avant  que  le  débiteur  se  fût  prononcé? 

Dans  l'hypothèse  sur  laquelle  statue  l'art.  790,  l'héritier 
peut  revenir  sur  son  option  pour  l'exercer  dans  un  autre 
sens.  Comme  avant  la  renonciation,  il  s'agit  pour  lui  d'une 
faculté.  Le  législateur  s'est  servi  avec  raison  de  cette  dernière 
expression  :  ((  Ils  (les  héritiers  qui  ont  renoncé)  ont  Va.  faculté 
d'accepter  encore  la  succession  ».  Et,  pour  M.  Hue,  l'objet  de 
l'art.  790,  c'est  Va  faculté...  laissée  au  renonçant  de  revenir 
sur  sa  pronière  détermination  ».  Comment  donc  se  fait-il  que 
MM.  Laurent  et  Hue  permettent  ici  aux  créanciers  de  se  pré- 
valoir de  l'art.  1166,  alors  qu'ils  leur  refusent  en  règle  géné- 
rale le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession  au  nom 
de  leur  débiteur?  La  solution  qu'ils  donnent  sur  l'art.  790 

Cj  Laurent,  IX,  n.  477,  p.  547. 

(2)  IIuc,  Comment.  C.  cit.,  V,  n.  192,  p.  235.  —  V.  aussi  V,  n.  185,  p.  229. 
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nous  paraît  excellente  (');  mais,  à  nos  yeux,  elle  ruine  leur 
principe. 

603.  La  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  un  legs,  la  faculté 
pour  le  tiers  bénéficiaire  de  profiter  ou  non  de  la  stipulation 
faite  à  son  profit  dans  l'un  des  cas  prévus  par  l'art.  1121  et 
les  droits  d'option  qui  sont  conférés  à  la  femme  par  les  art. 
1408  et  1453  doivent,  pour  la  même  raison,  être  compris 
dans  le  domaine  de  l'art.  1166  (^).  Mais  nous  aurons  à  nous 
demander  pour  chacun  de  ces  droits  s'il  est  gouverné  par  la 
règle  ou  s'il  tombe  sous  l'exception  (^). 

2.  Uroils  incessibles  et  insitisissables. 

604.  Les  droits  insaisissables  et,  à  plus  forte  raison,  les 
droits  incessibles  —  avons-nous  dit  en  second  lieu  —  sont  par 
cela  même  exclusivement  attachés  à  la  personne. 

Echappent  donc  à  l'application  de  la  règle  posée  dan» 
l'art.  1166  : 

a).  Le  droit  aux  aliments  consacré  par  un  texte  de  loi 
(art.  203,  205,  211).  En  principe,  ce  droit  ne  peut  être  l'objet 
ni  d'une  saisie  (art.  581-2"  G.  pr.  civ.),  ni  d'une  compensation 
(art.  1293-3°).  L'expression  provisions  alimentaires  dont  se 
sert  l'art.  581  C.  pr.  civ.  est  assez  compréhensive  pour  s'appli- 
quer aux  aliments  adjugés  en  vertu  d'une  disposition  légale, 
et  comme,  une  fois  celte  solution  admise,  il  est  vrai  de  dire 
que  les  aliments  dont  nous  parlons  sont  déclarés  insaisissables 
par  la  loi,  ils  se  trouvent  satisfaire  à  la  condition  exigée  par 
l'art.  1293  C.  civ.  pour  qu'ils  ne  puissent  pas  être  compen- 
sés (*).  La  plupart  des  auteurs  enseignent  même  que  le  droit 
aux  aliments  accordés  par  la  loi  à  raison  de  la  parenté  ou  de 

C)  V.  dans  notre  sens,  Duranton,  VI,  n.  519  et  520;  Demante,  III,  n.  108  bis-l 
et  II;  Demolonibe,  XV,  note  76;  Le  Sellyer,  II,  n.  755;  Laurent,  IX,  n.  477; 
Vigie,  II,  n.  243. 

(^)  V.  en  sens  contraire,  pour  le  droit  d'accepter  ou  de  refuser  un  legs,  Lau- 
rent, XVI,  n.  426,  p.  484,  et  Hue,  Vil,  n.  195,  p.  268.  —  Pour  le  droit  d'option 
accordé  par  l'art.  1408,  Laurent,  XVI,  n.  428,  p.  489  in  fine,  et  Hue,  IX,  n.  121, 
p.  133,  et  VII,  n.  195,  p.  268;  et  pour  le  droit  d'option  conféré  par  l'art.  1453, 
Laurent,  XXII,  n.  367-368,  p.  38i,  et  Hue,  XI,  n.  289,  p.  .342,  et  VII,  n.  195, 
p.  268. 

(3)  V.  infra,  n.  609,  610,  622  et  623. 

('  Demolombe,  XXV,  n.  74,  et  IV,  n.  78. 
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ralliance  est  incessible.  C'est  aussi  notre  avis.  Ces  aliments, 
aux  termes  de  l'art.  209,  varient  avec  les  besoins  de  celui  à 
qui  ils  sont  dus  et  avec  les  ressources  de  celui  qui  les  doit. 
Cette  particularité  exclut  la  possibilité  d'une  cession  ('). 

b).  Les  créances  d'aliments  résultant  de  donations  ou  de 
legs  :  Ces  créances  ne  sont  pas  incessibles,  car,  d'une  part, 
aucune  disposition  légale  ne  leur  attribue  ce  caractère,  et, 
d'autre  part,  elles  sont  fixes  et  invariables';  mais  elles  sont 
insaisissables,  «encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation 
ne  les  déclare  pas  insaisissables  ».  Art.  581-4"  C.  pr.  civ.  Ce 
dernier  caractère  suffit  pour  qu'elles  ne  soient  pas  soumises 
ù  la  règle  de  l'art.  1166. 

c).  Les  droits  d'usage  et  d'habitation  :  Aux  termes  des  dis- 
positions expresses  de  la  loi,  ils  sont  incessibles.  Art.  631  et 
634.  A  plus  forte  raison  sont-ils  insaisissables. 

605.  (I).  Le  droit  de  la  veuve  à  une  certaine  somme  pour 
son  deuil.  Il  est  important  ici  de  se  rappeler  qu'on  s'accorde 
à  comprendre  le  deuil  des  domestiques  dans  celui  de  la 
veuve  (^). 

Le  droit  au  deuil  est  certainement  insaisissable.  Les  créan- 
ciers de  la  veuve  ne  sauraient  faire  pratiquer  une  saisie-arrôt 
entre  les  mains  des  héritiers  du  mari,  car  la  somme  qui  re- 
présente les  frais  de  deuil  est  accordée  à  la  veuve  pour  hono- 
rer la  mémoire  de  son  époux  (^). 

On  doit,  d'ailleurs,  se  prononcer  ainsi  lors  même  qu'on 
estimerait  que  la  créance  de  la  femme  peut  être  cédée.  Un 
droit  n'est  pas  nécessairement  saisissable  parce  qu'il  est  ces- 
sible (*). 

Cependant  il  convient  de  faire  une  exception  au  profit  de 
celui  qui  aurait  fourni  à  la  femme  ses  vêtements  de  deuil  à. 


(')  Laurent,  XXIV,  n.  4G9,  p.  460.  —  Cpr.  Demolombe,  loc.  cit. 

(*)  V.  les  autorités  dans  le  Code  civ.  ann.  de  Fuzier-Herman,  art.  1481,  n.  3,  et 
art.  1570,  n.  8.  —  Adde  Hue,  IX,  n.  333  ;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  el  Sur- 
ville, Du  conlr.  de  mar.,  II,  n.  1002.  — Pau,  28  mai  1837,  S.,  38.  2.  291,  D.  P.,  38. 
2.41. 

(')  Guillouard,  Conlr.  de  mar.,  IV,  n.  2164.  —  Toulouse,  20  juii.  1822,  S.  chr., 
VII,  2.  102,  D.,  Répert.  alp/i.,  v»  Coyitr.  de  mar  ,  n.  4222.  —  D'après  cette  déci- 
sion, la  créance  de  la  femme  pour  frais  de  deuil  serait  môme  incessible. 

(*)  Demolombe,  XXV,  n.  73.  —  Civ.  rej.,  31  mai  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  350. 
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crédit.  Il  pourrait  agir  au  nom  de  celle-ci  contre  les  héritiers 
du  mari.  C'est  qu'en  effet,  l'exercice  par  lui  de  l'action  indi- 
recte ne  s'opposerait  pas  à  ce  que  la  femme  portât  le  deuil, 
et,  par  conséquent,  le  but  du  législateur  ne  serait  pas  inan- 
quéD. 

606.  e).  Le  droit  de  jouissance  légale  accordé  au  père 
ou  au  survivant  des  époux  par  l'art.  384  C.  civ.  est-il  aliéna- 
ble et  saisissable  ?  La  question  est  controversée.  Mais,  selon 
nous,  des  arguments  décisifs  militent  en  faveur  de  la  néga- 
tive. Aux  yeux  du  législateur  la  jouissance  légale  du  père  ou 
du  survivant  des  époux  est  destinée  à  compenser  les  charges 
que  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants  imposent  aux  pa- 
rents et  à  permettre  à  ces  derniers  de  supporter  plus  facile- 
ment ces  charges.  Il  s'ensuit  qu'à  la  différence  de  l'usufruit 
proprement  dit,  cette  jouissance  légale  n'est  pas  un  démem- 
brement du  droit  de  propriété,  mais  bien  une  créance  atta- 
chée à  la  puissance  paternelle.  Donc,  pas  plus  que  celle-ci, 
elle  ne  peut  être  aliénée  ni  saisie  (^).  La  conclusion  forcée  de 
ces  solutions,  c'est  que  le  droit  dont  nous  parlons  ne  peut 
pas  être  exercé  par  les  créanciers  du  père  ou  du  survivant 
des  époux  (^). 

607.  f).  Le  droit  du  titulaire  d'un  office  ministériel  de  pré- 
senter un  successeur  à  l'agrément  de  l'autorité  publique  (L. 
28  avril  1816,  art.  91).  H  n'importe  que  l'usage  se  soit  établi 
de  permettre  aux  héritiers  du  titulaire  de  présenter  son  suc- 
cesseur. La  transmissibilité  d'un  droit  n'exclut  ni  son  insai- 
sissabilité  ni  môme  son  incessibilité.  Or  une  raison  décisive 
s'oppose  à  ce  que  le  droit  de  présentation  puisse  être  saisi  : 
Les  créanciers  du  titulaire  ou  de  ses  héritiers  ne  verraient 

(')  TIuc,  VII,  n.  212,  p.  286. 

(-)  Sic  Duranton,  IV,  n.  4P6;  Valette  sur  Proiidhon,  II,  p.  266-267  à  la  note  ; 
Demante,  II,  n.  120  his  ;  Aubry  et  Rau,  V[,  p.  8i,  texte  et  note  5;  Demolonibe, 
VI,  n.  527;  Baudry-Lacantinerie,  Vrécis  de  dr.  ciu.,  I,  n.  980;  Vigie,  I,  n.  691. 
p.  391  m  foie  ;  Tiiiry,  I,  n.  503,  p.  490.  —  Bordeaux,  19  juin  1849,  S.,  49.  2.  681, 
—  Bordeaux,  21  fév.  1893,  I).  P.,  93.  2.  361.  —  Conira  Proudhon,  Usufr.,l, 
n.  125  et  221;  Diivergier,  Venle,  I,  n.  213;  Genty,  Uftiifr.,  n.  331;  Chardon, 
Puissance  paleni.,  II,  n.  107;  Magnin,  Minorilés,  I,  n.  521;  Laurent,  IV,  n.  328, 
p.  431  in  fine. 

OCpr.  Iluc,  VII,  n.  189,  p.  202  in  fine.  —  Conha  Laurent,  XVI,  n.  417, 
p.  476. 
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dans  l'exercice  de  ce  droit  que  rintérôt  pécuniaire,  alors 
qu'un  intérêt  moral  de  premier  ordre  s'y  trouve  engagé.  Il 
n'est  pas  suffisant  que  le  successeur  ofîie  des  garanties  de 
solvabilité.  Il  faut  aussi  qu'il  réunisse  des  conditions  d'apti- 
tude, de  probité  et  d'honorabilité.  Il  est  donc  inadmissible 
qu'un  pareil  droit  soit  saisissable.  C'est  ce  que  décide  la 
cour  de  cassation  :  ((  Attendu  que  pour  les  héritiers  ou  ayants 
cause,  comme  i)Our  les  titulaires  eux-mêmes,  cette  faculté  a 
un  caractère  essentiellement  personnel;  qu'il  répugne  à  sa 
nature  de  pouvoir  se  détacher  de  l'office  même  dont  elle  est 
une  dépendance  pour  être  déléguée  ou  transmise  à  des  tiers; 
qu'elle  ne  constitue  donc  pas  un  droit  cessible  que  l'action 
des  créanciers  puisse  atteindre  au  moyen  d'une  saisie,  d'une 
délégation,  d'une  subrogation  ou  par  toute  autre  voie  et 
qu'il  leur  soit  permis  d'exercer  aux  lieu  et  place  de  leur 
débiteur  ou  de  céder  à  d'autres  »  (').  On  voit  que  la  cour 
suprême  va  justpi'à  dire  que  le  droit  de  présentation  n'est 
pas  cessible  (-).  Nous  croyons  qu'elle  a  raison.  Il  importe  à 
la  société  que  ce  droit  ne  puisse  être  exercé  ([ue  par  les  per- 
sonnes en  qui  la  loi  a  placé  sa  confiance.  Mais,  quelle  que 

(')  Civ.  cass.,  23  mai  1854,  S.,  54.  1.  316,  D.  P.,  54.  1.  170.  —  V.  dans  le  Rec. 
de  Sirey  les  conclusions  de  M.  le  procureur  général  Rover  et,  dans  le  Rec.  de 
Dalloz,  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Laliorie.  Ce  dernier  fait  remaniuer  très 
judicieusement  que,  même  sous  le  régime  de  la  vénalité  des  offices,  on  ne  con- 
testait pas  le  caractère  de  personnalité  du  droit  de  présenlalion.  Il  est  vrai  que  les 
offices  vénaux  de  judicature  et  de  finance,  qui  étaient  alors  réputés  immeubles, 
pouvaient,  comme  les  autres  immeubles,  être  saisis  réellement  et  vendus  par 
décret,  avec  cette  particularité,  toutefois,  qu'on  devait,  quant  à  eux,  suivre  une 
procédure  spéciale  pour  la  saisie  réelle.  Mais  «  il  fallait  toujours  que  la  réai  g  nation 
vînt  ou  du  titulaire  ou  de  ses  héritiers  personnellement,  môme  au  cas  de  saisie  ou 
de  vente  forcée.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  poursuite  des  créanciers  eût  été  sans 
résultat  si  l'obstacle  que  leur  action  rencontrait  dans  le  caractère  de  personnalité 
empreint  sur  ce  droit,  n'était  écarté  par  une  procuration  ad  resignandum  émanée 
du  propriétaire  de  l'office,  ou  par  une  sentence  de  justice  qui  en  tenait  lieu  >•,  D. 
P.,5i.  1.  174,  col.  1.  —  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  76;  Hue,  Comment,  du  C.  civ., 
VII,  n.  213,  p.  286,  in  fine  et  2'/'.  de  la  cession,  I,  n.  122,  p.  164.  —  Cons.  d'Et., 
30  juin  187G,  S.,  77.  2.  61,  D.  P.,  76.  3.  97.  —  Contra  Dard,  Des  offices,  p.  214; 
Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  notai-.,  v»  Office,  n.  100;  Bataillard,  Propr.  des 
offices,  p.  306.  —  Colmar,  29  mai  1835,  S.,  35.  2.  387,  D.  P.,  35.  2.  1.35.  —  Paris, 
17  nov.  1838,  S.,  38.  2.  465,  D.  P.,  39.  2.  32.  —  Paris,  23  août  1852  (arrêt  cassé 
par  la  décision  du  23  mai  1851,  précitée).  S.,  52.  2.  63>,  D.  P.,  53.  2.  19. 

(')  Contra  Hue,  loc.  cit. 
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soit  la  solution  qu'on  adopte  sur  ce  point  particulier,  on  ne 
doit  pas  appliquer  ici  la  règle  de  l'art.  1166. 

3.  Droits  fondés  siii'  un  intérêt,  exclusivement  pécuniaire. 

608.  Quant  aux  droits  exclusivement  fondés  sur  un  intérêt 
pécuniaire,  il  est  incontestable  qu'en  règle  générale  (^),  l'exer- 
cice en  appartiendra  aux  créanciers.  Ces  droits  sont  fort 
nombreux.  En  voici  quelques-uns  :  le  droit  de  demander  la 
révocation  d'une  donation  pour  cause  d'inexécution  des  char- 
ges (')  ;  l'action  en  réméré  (^);  les  actions  en  dommages- 
intérêts  fondées  sur  un  délit  contre  le  patrimoine  (*)  ;  les 
actions  en  indemnité  à  raison  d'une  assurance  contre  l'inccn- 

Citons  aussi  l'action  en  pétition  d'hérédité,  quand  elle  n'est 
pas  compliquée  de  questions  d'état.  D'ailleurs,  la  circonstance 
que  cette  action  nécessite  l'examen  d'une  question  d'état,  ne 


(')  La  disposilioii  de  l'art.  1166  qui  aiilorlse  les  créanciers  à  «  exercer  tous  les 
droits  et  actions  du  débiteur,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  son!  attachés  à  sa  personne  » 
est  conçue  en  termes  généraux  et  doit  être  interprétée  dans  le  sens  le  plus  large. 
C'est  ainsi  «  qu'il  n'y  a  nulle  distinction  à  faire  oîi  la  loi  n'a  pas  distingué,  entie 
les  voies  d'exécution,  qui  seraient  réservées  au  créancier  originaire,  et  les  autres 
actes  et  moyens  de  droit  ordinaires,  qui  seraient  seuls  mis  à  la  disposition  de  ses 
ayants  cause  ».  Trib.  civ.  de  la  Seine,  25  avril  1899,  Gaz.  Pal.,  99.  2.  444. 

(2)  Sic  Duranlon,  VIII,  n.  540;  Bernante,  IV,  n.  96  bis-lW;  Marcadé,  III,  n.  700; 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  128,  VII,  p.  412;  Larombière,  II,  p.  191  (art.  1166,  n.  20); 
Demolombe,  XX,  n.  595;  Laurent,  XII,  n.  498;  Thiry,  II,  n.  378,  p.  369  ;  Baudry- 
Lacantinerie  et  Colin,  I,  n.  1570,  p.  642.  —  Civ.  rej.,  23  mai  1855,  S.,  55.  1.  417, 
D.  P.,  55.  1.  198.  —  Cpr.  Grenoble,  28  juil.  1862,  D.,  62.  2.  205.  —  Contra  Coin- 
Delisle,  sur  l'art.  954,  n.  11. 

(')  Troplong,  Vente,  II,  n.  503;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  119;  Larombière,  II, 
p.  192  (art.  1166,  n.  20);  Demolombe,  XXV,  n.  54;  Laurent,  XVI,  n.  383;  Baudry- 
Lacantinerie  et  Saignât,  Vente,  n.  628.  —  Grenoble,  9  janv.  1858,  S.,  59.  2.  172. — 
Poitiers,  4  déc.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  103. 

(*)  Les  créanciers  peuvent  donc,  en  vertu  de  l'art.  1166,  porter  plainte  au  lieu  et 
place  du  débiteur  et  se  constituer  parties  civiles  à  raison  des  faits  délictueux  com- 
mis à  l'égard  des  biens  de  ce  dernier.  Mangin,  Tr.  act.  publ.,  I,  n.  125  et  126; 
Morin,  Béperl.  dr.  crim.,  v«  Act.  civ.,  n.  4;  Trébutien,  Dr.  crim.,  II,  p.  31.  — 
Bastia,  15  mars  1866,  S.,  66.  2.  176,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  307. 
—  ylrf(/e  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  128  ;  Larombière,  II,  p.  192  (art.  1166,  n.  20)  ;  Lau- 
rent, XVI,  n.  419;  Hue,  VII,  n.  202,  p.  274.  —  Quant  aux  actions  en  dommages- 
intérêts  fondées  sur  un  délit  contre  la  personne,  il  faut,  croyons-nous,  faire  une 
distinction.  —  V.  infra,  n.  625. 

(S)  Besançon,  18  mars  1887,  D.  P.,  88.  2.  92. 
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fait  pas  toujours  obstacle  à  ce  qu'elle  puisse  être  exercée  par 
les  créanciers  ('). 

Il  n'est  pas  douteux,  non  plus,  que  les  créanciers  d'un  hé- 
ritier peuvent  demander  le  rapport  à  succession,  car  le  droit 
au  rapport  est  fondé  sur  un  intérêt  purement  pécuniaire  (*). 

Nous  en  dirons  autant  du  droit  d'exiger  la  réduction  des 
libéralités  qui  entament  la  réserve  ('). 

Il  a  été  très  bien  décidé  que,  dans  le  cas  de  ventes  succes- 
sives, le  vendeur  primitif  est  admis,  en  qualité  de  créancier 
du  premier  acquéreur,  h  réclamer,  au  nom  de  celui-ci,  le 
prix  dû  par  le  sous-acquéreur  (*).  Il  a  été  aussi  jugé  qu'une 
femme  mariée  peut,  comme  créancière  de  ses  reprises,  de- 
mander la  nullité  de  la  vente  que  son  mari  a  consentie  d'un 
immeuble  sur  lequel  l'hypothèque  de  cette  femme  était  ins- 
crite (^). 

Ajoutons  quelques  autres  applications  que  la  jurisprudence 
a  faites  de  notre  principe.  Les  créanciers  peuvent  demander, 
en  vertu  de  l'art.  1166,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  la 
division  établie  par  l'art.  1220,  le  partage  des  créances  d'une 
succession  dans  laquelle  leur  débiteur  est  intéressé  (®)  ;  exer- 
cer, au  nom  d'une  femme  mariée,  leur  débitrice,  la  poursuite 
des  droits  et  reprises  à  la  charge  du  mari  C)  ;  surenchérir, 
du  chef  de  leur  débiteur,  un  immeuble  sur  lequel  celui-ci  a 
hypothèque  (**)  ;  réclamer,  au  nom  de  leur  débiteur,  en  ma- 

.  (')  V.  supra,  n.  593. 

(*)  Toullier,  IV,  n.  466  ;  Diiranlon,  VII,  n.  267  ;  Demolombe,  XVI,  n.  282  ;  Aubry 
et  RaiJ,  IV,  p.  127,  et  VI,  p.  619,  texte  et  notes  16  et  19-,  Laurent,  X,  n.  580; 
Thiry,  II,  n.  208  ;  Vigie,  II,  n.  366,  p.  188  ;  Hue,  V,  n.  374,  p.  456  ;  Baudry-Lacan- 
tinerie  et  Walii,  III,  n.  3544,  p.  25.  —  Nîmes,  6  mai  1861,  S.,  61.  2.  263.  —  Con- 
tra Toulouse,  16  janv.  1833,  S.,  35.  2.327,  D.,  Répert.  alph.,  v  Success.,  n.  1084. 
—  Polliier  a  défendu  contre  Lebrun  la  première  de  ces  opinions.  —  V.  Pothier, 
Success.,  ch.  IV,  sect.  II,  §  VI  et  Inlrod.  au  titre  17  de  la  coul.  d'Orléans,  n.  89; 
Lebrun,  Success.,  iiv.  111,  ch.  VI,  sect.  II,  n.  68. 

(3)  Troplong,  II,  n.  9;-'.0  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  127  ;  Demolombe,  XIX,  n.  210; 
Laurent,  XII,  n.  139  ;  Vigie,  II,  n.  630,  p.  319;  Thiry,  II,  n.  346,  p.  336;  Hue,  VI, 
n.  163,  p.  213. 

(♦)  Giv.  cass.,  18  août  1875,  S.,  77.  1.  413,  D.,  P.,  76.  1.  31. 

(")  Trib.  Lyon,  5  août  1885,  Monil.  Lyon,  25  nov.  1885. 

(«)  Giv.  cass.,  30  mai  1877,  S.,  78.  1.  102,  D.  P.,  78.  1.  109. 

(')  Bruxelles,  23  mars  1860,  l'aster.,  62.  43.  —  Trib.  civ.  Bruxelles,  14  janv, 
1860,  Belg.jud.,  XVllI,  p.  538. 

(')  Giv.  rej.,  13  janv.  1873  (sol.  impl.).  S.,  73.  1.  145,  D.  P.,  7.3.  1.  151. 
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lièrc  de  saisie  iminoijilière,  rexpropritilion  simultanée  des 
divers  immeubles  faisant  partie  d'une  seule  et  même  exploi- 
tation (')  ;  produire  dans  un  ordre  au  nom  de  leur  débiteur  (^)  ; 
exercer  les  droits  de  leur  dél)iteur  dans  une  faillite,  notam- 
ment demander  que  celui-ci  soit  admis  au  passif  hypothé- 
caire de  la  faillite  (^). 

Les  créanciers  d'un  mineur  peuvent,  au  nom  de  celui-ci, 
demander  à  son  tuteur  la  reddition  du  compte  de  tutelle  C*^). 

608  I.  Nous  expliquerons  plus  loin  pourquoi  les  créanciers 
du  tiers  au  profit  duquel  a  été  souscrite  une  assurance  sur 
la  vie  ne  sont  pas  admis  à  déclarer  en  son  nom  qu'il  entend 
en  profiter  (').  Mais  il  n'est  pas  douteux  que,  lorsque  cette  dé- 
claration a  été  faite  par  le  bénéficiaire  lui-môme,  ses  créan- 
ciers peuvent,  en  vertu  de  l'art.  11G6,  demander  en  son  nom 
le  paiement  du  capital  assuré  (®). 

609.  Les  créanciers  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  peu- 
vent, en  vertu  de  l'art.  1166,  accepter  la  communauté  ou  y 
renoncer,  en  supposant,  bien  entendu,  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  n'aient  pas  perdu  le  droit  d'option.  Ce  droit  est  fondé, 
en  effet,  sur  un  intérêt  exclusivement  pécuniaire.  Il  repose  sur 
cette  idée  que  le  patrimoine  personnel  de  la  femme  doit  être 
protégé  contre  les  suites  de  la  mauvaise  administration  du 
mari.  D'ailleurs  nous  pouvons  dire  que  l'art.  1453  lui-même 
tranche  la  difficulté,  puisqu'il  reconnaît  le  droit  d'option  non 
seulement  à  la  femme  et  à  ses  héritiers,  mais  aussi  à  ses  ayant 
cause.  On  prétend,  dans  l'autre  théorie,  que,  par  cette  expres- 
sion, le  législateur  fait  seulement  allusion  aux  légataires  uni- 
versels ou  à  titre  universel  de  la  femme.  Mais  n'est-ce  pas 
restreindre  arbitrairement  la  portée  naturelle  des  termes  de 
l'art.  1453  (']? 


,(>)  Liège,  29  avril  1874,  Vasicr.,  74.  382;  8  juil.  1874,  Pusicr.,  74.  383. 

C^)  Douai,  G  mars  1891,  D.  P.,  91.  2.  3G3. 

(3)  Toulouse,  l°r  juil.  1885,  Gaz.  Trib.  Midi,  29  nov.  1885. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  388.  —  Douai,  24  mai  1854,  S.,  54.  2.  433,  D.  P.,  55. 
2.51. 

(»)  V.  infra,  n.  623. 

(8)  Dupuich,  Tr.  prul.  de  l'assur.  sur  la  vie,  n.  225. 

C)  Sic  Troplongr,  Coiilr.  de  mat:,  III,  n.  1501  ;  Aubry  et  Rau,  V,  p.  413,  texte  et 
note  6;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  p.  160,  §  650,  note  48;  liodière  et  Pont, 
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L'objeclion  la  plus  sérieuse  qui  soit  dirigée  contre  notre 
opinion  est  celle  que  MM.  Laurent  et  lluc  déduisent  du  carac- 
tère de  faculté  que  présente  le  droit  dont  nous  parlons.  Nous 
y  avons  répondu  plus  haut  ('). 

610.  Les  créanciers  de  la  femme  sont-ils  admis,  après  la 
dissolution  de  la  communauté,  à  se  prévaloir  du  droit  d'op- 
tion consacré  par  le  second  alinéa  de  l'art.  1408?  En  d'autres 
termes,  peuvent-ils  exercer  le  retrait  d'indivision?  Une  partie 
de  la  doctrine  et  la  cour  suprême  se  prononcent  pour  la  néga- 
tive. L'option  dont  il  s'agit  supposerait  une  appréciation 
essentiellement  personnelle.  Les  créanciers,  dit-on,  ne  sau- 
raient avoir  le  droit  d'imposer  à  la  femme  l'acquisition  d'un 
immeuble  alors  que  le  mari  lui-même  n'en  a  pas  le  pouvoir. 
D'ailleurs,  les  créanciers  ne  sont  pas  autorisés  à  exercer  le 
retrait  successoral,  et  ils  ne  l'étaient  pas  non  plus  autrefois 
à  exercer  le  retiait  lignagcr.  Logiquement,  on  doit  donner  la 
même  solution  pour  les  divers  retraits. 

Mais,  d'après  le  plus  grand  nombre  des  auteurs,  l'autre 
opinion  est  préférable.  L'appréciation  que  suppose  l'exercice 
du  droit  d'option  conféré  à  la  femme  par  l'art.  1408  porte 
sur  la  question  de  savoir  lequel  des  deux  partis  possibles  lui 
est  plus  avantageux  au  point  de  vue  pécuniaire.  Or,  vu  la 
nature  de  la  question,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  cette 
appréciation  ne  soit  pas  aussi  exacte  lorsqu'elle  émane  des 
créanciers  que  lorsqu'elle  émane  de  la  femme  elle-même.  Si 
le  mari  ne  peut  pas  choisir  au  nom  de  la  femme,  cela  s'expli- 
que tout  naturellement  par  celte  considération  qu'il  y  a  oppo- 
sition d'intérêts  entre  les  époux.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
entre  la  femme  et  ses  créanciers.  Au  surplus,  il  n'est  même 
pas  vrai  que  ceux-ci  puissent  imposer  leur  volonté  à  la  femme, 
car  il  ne  leur  est  permis  d'opter  que  si  cette  dernière  demeure 
dans  l'inaclion.  Qu'elle  déclare  ne  pas  vouloir  l'immeuble,  et 

Tr.  du  contrai  de  mur.,  II,  n.  1153;  de  Loyiies  sur  Tessier,  7V.  de  la  soc.  d'ac- 
quêts, n.  179,  noie  3,  p.  285;  Guillouaril,  Contrat  de  mar.,  III,  n.  1247;  Baudry- 
Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrat  de  mar.,  II,  n.  1011.  —  Contra 
Odier,  I,  n.  4:^0;  Laurent,  XXI[,  n.  367-3G8,  p.  384;  IIuc,  IX,  n.  289,  p.  3i2.  — Pa- 
ris, 31  mars  1853,  S.,  53.  2.  337,  U.  P.,  55.  2.  273. 
(')  V.  supra,  n.  GOl  et  603, 
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ils  seront  bien  ol)Iigés  de  subir  cette  renonciation,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  en  situation  de  la  faire  annuler  par  applica- 
tion de  l'art.  1167  en  établissant  qu'elle  a  été  frauduleuse. 
Enfin  l'assimilation  que  l'on  établit  entre  les  divers  retraits 
n'est  point  rationnelle,  car  ils  sont  fondés  sur  des  motifs  tout 
différents.  En  admettant  le  reirait  successoral,  le  législateur 
a  voulu  écarter  les  étrangers  des  partages  et  empêcher  par  là 
que  ces  opérations  ne  soient  troublées  par  l'intervention  de 
spéculateurs  ou  de  personnes  animées  d'une  cui'iosité  mal- 
veillante. C'est  donc  un  intérêt  moral  (jui  sert  de  fondement 
à  ce  droit.  Quant  au  reirait  lignager,  il  avait  pour  objet  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles,  et,  par  conséquent, 
il  puisait,  lui  aussi,  sa  raison  d'être  dans  un  intérêt  moral. 
D'ailleurs,  étant  donné  son  but,  on  n'aurait  pas  pu,  sans  tom- 
ber dans  la  plus  grande  des  inconséquences,  i-econnaître  aux 
créanciers  le  droit  de  l'exercer,  puisqu'ils  auraient  agi  en  vue 
de  saisir  ensuite  le  bien  rcirayé  et,  par  consé(|uent,  en  vue  de 
le  faire  sortir  du  patrimoine  de  la  famille.  Tout  aulre  est  le 
caractère  des  motifs  du  retrait  d'indivision.  Ce  retrait  s'expli- 
que par  l'intention  de  soustraire  la  femme  aux  conséquences 
de  l'administration  de  son  mari.  Il  repose  donc  sur  un  intérêt 
purement  pécuniaire.  iVinsi  la  logique  ne  s'oppose  pas,  comme 
on  le  prétend,  à  ce  que  la  règle  posée  dans  l'art.  11G6  s'ap- 
plique au  retrait  d'indivision  (').  Nous  adoptons  cette  dernière 
opinion. 

(•)  Sic  Duranton,  XIV,  n.  203;  Taulier,  V,  p.  65;  Marcatlé,  V,  sous  l'art.  1408, 
n.  6;  Rodière  et  Pont,  7V.  du  conlr.  de  niar.,  1,  n.  633;  Babinet,  Rev.  de  dr.  fr.  et 
élv.,  1845,  II,  p.  100;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  129-180,  texte  et  note  49;  Demolombe, 
XXV,  n.  90-91;  de  Folleville,  Tr.  du  contr.  pécuniaire  de  mav.,  I,  u.  202  bis; 
Guillouard,  Contv.  demar.,  II,  n.  548;  Vigie,  III,  n.  113,  p.  79;  Mérignhac,  Com- 
mun., n.  684;  Tbiry,  III,  p.  334,  n.  304  in  fine;  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et 
Surville,  Conlr.  de  mar.,  1,  p.  332-333,  n.  456.  —  Contra  Fouet  de  Conflans,  Jurisp. 
des  success.,  p.  374;  Glandaz,  Encyclop.,  \°  Commun,  conjug.,  u.  129;  Odier, 
Tr.  du  conlr.  de  mar.,  I,  n.  143;  Troplong,  Conlr.  de  mar.,  I,  n,  677-678;  Massé 
et  Vergé  sur  Zacharite,  IV,  §  640,  p.  79,  note  54;  Larombicre,  II,  p.  185  (art. 
1166,  n.  14);  Laurent,  XVI,  n.  428;  Hue,  IX,  n.  121,  p.  133  et  VII,  n.  195,  p.  268. 
—  Civ.  cass.,  14  juil.  1834,  S.,  34.  1.  533,  D.,  Répert.  alph.,  v"  Obliq.,  n.  939.  — 
Req.,  8  mars  1837,  S.,  37.  1.  331,  D.,  RéperL.  alph.,  \°  Conlr.  de  mar.,  n.  847.  — 
Riom,  12  déc.  1888,  S.,  91.  2.  85,  D.  P.,  90.  2.  324.  —  Suivant  celte  dernière 
décision,  le  droit  d'exercer  le  retrait  d'indivision  passe  aux  lic^riticr»  de  la  femme; 
mais  il  leur  est  également  personnel,  et,  par  suite,  les  créanciers  de  ces  béritiers 
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611.  L'envoi  en  possession  des  biens  d'un  alèsent  peut-il 
être  provoqué  par  les  créanciers  des  héritiers  présomptifs  ou 
des  autres  ayants  droit?  La  question  est  très  discutée.  Nous 
nous  prononçons  pour  l'affirmative.  Bien  entendu,  cette  solu- 
tion suppose  que  les  créanciers  se  déclarent  prêts  à  fournir 
pour  la  sûreté  des  biens  de  l'absent  la  caution  et,  plus  géné- 
ralement, toutes  les  garanties  que  leur  débiteur  serait  tenu 
de  fournir  lui-même  s'il  demandait  l'envoi  en  possession.  Ils 
doivent  également  offrir  de  faire  nommer  par  le  tribunal 
un  curateur  qui  sera  chargé  d'administrer  les  biens  de  l'ab- 
sent dans  l'intérêt  commun  de  tous  les  ayants  droit;  car  il 
serait  inadmissible  que  chacun  des  créanciers  eût  la  préten- 
tion d'administrer  une  portion  de  ces  biens  d'une  valeur 
égale  au  montant  de  sa  créance.  Mais,  quand  ces  conditions 
sont  remplies,  les  créanciers  sont  admis  à  se  prévaloir  de 
l'art.  11G6.  11  n'y  a  aucune  raison  pour  décider  que  l'envoi  en 
possession  est  un  droit  attaché  à  la  personne.  Ceux  à  qui 
il  ap[)artient  peuvent  dematider  à  titre  provisoire  ce  qu'ils 
seraient  autorisés  à  demander  à  titre  définitif,  si  le  décès  de 
l'absent  était  prouve,  Or,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le 
fondement  de  leur  droit  serait  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire, et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  en  serait  autrement 
dans  notre  cas.  On  objecte  vainement  que  l'envoi  en  possession 
constitue  à  la  fois  un  mandat  et  un  dépôt.  C'est  méconnaître 
sa  nature  véritable.  Il  présente,  il  est  vrai,  des  analogies 
avec  le  dépôt  ou  le  mandat,  mais  il  ne  saurait  leur  être  assi- 
milé, puisque  le  législateur  l'a  organisé  en  vue  de  protéger, 
non  seulement  les  intérêts  de  l'absent,  mais  encore  ceux  des 
personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  ce  der- 
nier. Alors,  d'ailleurs,  que  les  créanciers  d'un  mandataire  ou 
d'un  dépositaire  n'auraient  aucun  avantage  à  invoquer  le 
])rincipe  posé  dans  l'art.  1166,  ceux  des  héritiers  ou  des  au- 
tres ayants  droits  sont  appelés  à  bénéficier  de  l'envoi  en  pos- 
session, soit  parce  qu'il  fera  entrer  dans  leur  gage  commun 
la  part  de   fruits  déterminée  par  l'art.  127,  soit  parce  qu'il 


ne  sont  pas  recevables,  en  ce  qui  le  concerne,  à  se  prévaloir  du  principe  écrit  dans 
l'art.  11G6. 
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mettra  leur  débiteur  à  l'abri  de  la  prescription  dont  il  serait 
menacé  dans  rhypothèse  ou  d'autres  héritiers  auraient  été 
envoyés  en  possession  ('). 

612.  En  résumé,  lorsqu'un  droit  est  fondé  sur  un  intérêt 
exclusivement  pécuniaire,  les  créanciers  peuvent  l'exercer,  H 
en  est  toutefois  autrement  si  un  texte  s'y  oppose,  ainsi  qu'on 
en  voit  un  exemple  pour  le  droit  qui  appartient  à  la  femme  de 
demander  la  séparation  de  biens  :  «  Les  créanciers  personnels 
de  la  femme  no  peuvent,  sans  son  consentement,  demander 
la  séparation  de  biens  ».  Art.  144G,  al.  1.  La  séparation  de 
biens  a  pour  but  unique  de  sauvegarder  la  dot  de  la  femme, 
quand  cette  dot  est  mise  en  péril  parla  mauvaise  administra- 
tion du  maii  ;  elle  est  fondée,  par  conséquent,  sur  un  intérêt 
exclusivement  pécuniaire.  Cependant  la  loi  ne  permet  pas 
aux  créanciers  de  la  femme  d'exercer  son  droit  de  son  chef. 
C'est  que  l'exercice  de  ce  droit  est  de  nature  à  compromettre 
la  bonne  harmonie  entre  les  époux.  Or,  aux  yeux  de  la  loi, 
cette  bonne  harmonie  est  un  intérêt  supérieur  à  celui  des 
créanciers  (-). 

4.  Droits  fondés  sur  un  inlérêl  purement  moral. 

613.  En  sens  inverse,  quand  un  droit  est  fondé  sur  un  in- 
térêt purement  moral,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  le  considérer 
comme  attaché  à  la  personne.  Il  en  est  ainsi  du  droit  de 
demander  la  révocation  d'une  donation  pour  cause  d'ingrati- 

(!)  Sic  Duraiiton,  I,  n.  439  ;  Demanle,  I,  n.  151  6/s-III  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  n.  127, 
texte  et  note  44  ;  Uernolomhe,  II,  n.  78;  Raudry-Lacantinerie  et  Houques-Four- 
cade,  Des  personnes,  I,  n.  1110,  p.  751.  —  Golmar,  26  juin  1823,  S.,  37.  2.  484,  à  la 
note,  D.,  Répert.  alpli.,  \°  Absence,  n.  177.  —  Contra  Touiller,  1,  n.  399  ;  Plas- 
man,  Des  absents,  II,  p.  295  et  301  ;  Larombière,  II,  p.  176  (art.  1166,  n.  8)  ;  Lau- 
rent, II,  n.  187.  —  Metz,  7  août  1823,  S.,  26.  2.  37.  —  Golmar,  30  août  1837,  S., 
37.  2.  484.  —  M.  Hue  refuse  aux  créanciers  des  héritiers  présomptifs  le  droit  de 
demander  du  chef  de  leur  débiteur  l'envoi  en  possession  provisoire  ;  mais  il  recon- 
naît ce  droit  aux  créanciers  des  autres  intéressés.  Cette  distinction  ne  repose  sur 
aucun  fondement.  On  en  trouvera  la  réfutation  dans  Baudry-Lacantinerie  et 
Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  p.  7.52. 

(*)  Guillouard,  Conlr,  de  mar.,  Ill,  n.  1101,  p.  59;  Bandry-Lacanlinerie,  Le 
Courtois  et  Surville,  Du  contr.  de  mar.,  II,  n.  896.  —  D'après  M.  Laurent,  cette 
disposition  mériterait  d'être  critiquée,  car  la  femme  n'a  pas  le  droit  de  sacrifier  les 
intérêts  de  ses  créanciers,  XXII,  n.  201.  Nous  croyons  que  l'explication  donnée  ci- 
dessus  répond  victorieusement  à  celte  critique. 
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tude.  D'une  part,  cette  révocation  est  infligée  au  donalairc 
par  la  loi,  à  titre  de  peine,  et,  d'autre  part,  le  droit  de  lu 
demander  étant  fondé  sur  une  injure,  il  appartient  à  la 
personne  injuriée  de  voir  s'il  lui  convient  que  le  coupable 
soit  puni.  Ainsi,  apprécié  au  point  de  vue  de  sa  cau^e,  le 
droit  dont  nous  parlons  a  un  caractère  purement  moral  ('). 

La  question  devient  délicate  quand,  par  exception,  l'action 
en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  passe  à  l'héritier  du 
donateur.  Gesse-t-clle,  dans  ce  cas,  d'être  fondée  sur  un  inté- 
rêt purement  moral  pour  être  fondée  sur  un  intérêt  purement 
pécuniaire,  ou  au  moins  surtout  pécuniaire?  Faut-il  dire, 
par  suite,  qu'elle  perd  son  caractère  de  personnalité  et 
qu'elle  peut  être  exercée  soit  par  les  créanciers  héréditaires 
en  cette  qualité,  soit  par  les  créanciers  personnels  de  l'héri- 
tier? Oui,  a-t-on  répondu,  l'héritier  n'est  pas  l'offensé;  il 
n'est  donc  pas  animé  des  mêmes  sentiments  que  celui  ci  ;  le 
but  qu'il  poursuit,  en  agissant  contre  le  donataire,  c'est  bien 
plutôt  la  punition  pécuniaire  de  l'offenseur  que  la  réparation 
personnelle  de  l'ofl'ense  (-).  Nous  ne  partageons  pas  cette 
opinion.  Nous  croyons  que,  même  lorsqu'elle  est  transmise  à 
l'héritier,  l'action  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  con- 
tinue à  être  fondée  sur  un  intérêt  exclusivement  moral  ou 
que,  dans  tous  les  cas,  le  caractère  moral  de  son  fondement 
demeure  dominant.  Cette  action  n'est  transmissible  qu'aux 
héritiers  proprement  dits,  et  non  aux  simples  successeurs  aux 
biens,  car  les  premiers  seuls  représentent  la  personne  du 
défunt.  Or,  en  fait,  au  moins  quand  les  héritiers  sont  de  pro- 
ches parents  du  donateur,  rien  n'autorise  à  dire  qu'ils  ne 
voient  pas  avant  tout  dans  l'exercice  de  l'action  un  moyen 
d'obtenir  la  réparation  de  l'offense  faite  à  leur  auteur.  De 
plus,  il  est  inadmissible  que,  par  suite  de  l'intervention  des 

(S  Duranlon,  X,  n.  540;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  957,  n.  18  ;  Marcadé,  IV,  n.  494  ; 
in  fine  ;  Demante,  IV,  n.  100  bis,  VIII  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  126,  et  VII,  p.  419; 
Deinolombe,  XX,  n.  692-693;  Larombière,  II,  p.  176  (art.  1166  n.  9);  Laurent,  XII, 
n.  2^<,  p.  33  ;  Thiry,  III,  n.  383,  p.  374  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Don.  el  tesl., 
1,  n.  1621,  p.  660. 

'^)  Demolombe,  XX,  n.  692.  —  V.  aussi  Demante,  IV,  n.  100  6;'s-VIII  ;  Hue, 
Comment,  du  C.  civ.,  VI,  n.  246,  p.  312,  VII,  n.28a,  p.  272  el  Tr.  de  la  cession,  I, 
n.  101,  p.  144. 
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créanciers,  les  héritiers  n'aient  pas  toute  liberté  pour  décider 
s'ils  doivent  ou  non  pardonner  et  qu'ainsi  la  mort  du  dona- 
teur ait  pour  elFet  d'empirer  la  situation  du  donataire  ('). 

614.  Le  droit  d'exercer  le  retrait  successoral  doit  aussi, 
d'après  nous,  être  classé  parmi  les  droits  fondés  sur  un  inté- 
rêt puremeut  moral.  Si,  pour  en  déterminer  le  caractère,  on 
se  plaçait,  comme  le  font  en  général  les  auteurs,  au  point  de 
vue  de  son  résultat,  on  dirait  que  c'est  un  droit  moral  et  pécu- 
niaire tout  à  la  fois,  car,  en  l'exerçant,  on  ai'rive  :  1°  à  exclure 
du  partage  un  étranger  dont  la  présence  rendrait  difficile  la 
conclusion  de  cette  opération  :  c'est  le  côté  moral  du  droit; 
2"  k  profiter  de  la  part  qui  revenait  au  cessionnaire  évincé  : 
c'est  le  côté  pécuniaire.  Nous  disons  au  contraire,  envisag-eant 
le  retrait  successoral  uniquement  quant  à  son  fondement,  quant 
à  la  cause  qui  l'a  fait  établir,  que  c'est  un  droit  purement 
moral;  car  le  législateur  s'est  proposé  pour  but  unique,  en 
l'établissant,  d'assurer  la  paix  dans  les  opérations  du  partage. 

Si  l'on  se  place  h  notre  point  de  vue,  il  est  manifeste  que 
ce  droit  doit  être  considéré  comme  exclusivement  attaché  à 
la  personne.  Au  surplus,  quelle  que  soit  la  diversité  des 
raisons  qu'ils  donnent  à  l'appui  de  leur  décision,  les  auteurs, 
à  une  ou  deux  exceptions  près  seulement,  estiment,  comme 
nous,  que  le  retrait  successoral  ne  saurait  être  exercé  par  les 
créanciers  d'un  héritier  ('). 

5.  Droits  fondés  sur  un  intérêt  à  la  fois  moral  et  pécuniaire. 

615.  Quand  l'intérêt  qui  sert  de  fondement  à  un  droit  est 
à  la  fois  moral  et  pécuniaire,  nous  avons  dit  qu'au  point  de 

(')  Aiibry  et  Raii,  Vil,  p.  418-419,  texte  et  notes  18  et  19;  Laurent,  XIII,  n.  28, 
p.  ."^3.  —  V.  aussi  Duranton,  X,  n.  559;  Larombière,  II,  p.  176  (art.  1106,  n.  9).  — 
D'après  ces  deux  derniers  auteurs,  les  créanciers  ne  seraient  pas  admis  à  intenter 
l'action,  mais  ils  pourraient  la  continuer  lorsqu'elle  a  été  introduite  par  le  défunt. 

(=)  Sic  Marcadé,  IV,  n.  494;  Touiller,  VI,  n.  375;  Colmet  de  Sanlerre,  V, 
n.  81  6/.S-V1II;  Proudlion,  Usufruit,  V,  n.  2345;  Massé  et  Vergé,  IV,  p.  387, 
§  692,  noie  34;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  126,  note  37,  et  VI,  p.  52i,  note  3!;  Larom- 
bière, II,  p.  175  (art.  1166,  n.  7)  ;  Demolomlje,  XVI,  n.  60,  et  XXV,  n.  72;  Laurent, 
X,  n.  361;  Vigie,  II,  p.  179,  n.  347;  Thiry,  II.  n.  193;  Hue,  V,  n.  3>1  et  '/'/•.  de  la 
cession  des  créances,  I,  n.  84.  —  V.  pour  d'autres  auteurs,  Fuzier-Herman,  G.  civ. 
ann.,  sous  l'art.  841,  n.  152.  —  Adde  dans  le  môme  sens  Montpellier,  16  juil.  1853, 
i5.,  54.  2.  304,  D.  P.,  54.  5.  662.  —  Contra  Le  Sellyer,  III,  n.  1348. 
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vue  de  rapplicntion  de  Tart.  11G6,  il  fallait  l'cclierchcr  lequel 
des  deux  caractères  remportait. 

Appliquons  ce  principe  à  l'action  par  laquelle  on  poursuit 
l'annulation  d'un  contrat  pour  cause  d'erreur,  de  violence  ou 
de  dol.  La  loi,  en  accordant  cette  action,  a  voulu  procurer  à 
la  partie  dont  le  consentement  a  été  vicié  la  réparation  du 
préjudice  que  la  convention  lui  cause,  puis  assurer  la  liberté 
du  consentement  et,  en  cas  de  dol,  punir  l'auteur  du  délit. 
Mais  il  parait  difficile  de  contester  que  le  côté  pécuniaire  de 
l'action  l'emporte  ici  sur  le  côté  moral  ;  le  but  principal  que 
s'est  proposé  le  législateur  en  accordant  cette  action  a  été  cer- 
tainement de  procurer,  à  la  victime  de  l'erreur,  de  la  violence 
ou  du  dol,  la  réparation  du  préjudice  qu'elle  a  éprouvé.  L'ac- 
tion pourra  donc  être  exercée  par  les  créanciers  de  celui  à 
qui  elle  appartient  ('). 

Cette  solution  n'est  repoussée  que  par  Toullier.  Il  se  fonde 
sur  ce  que  la  victime  de  l'erreur,  de  la  violence  ou  du  dol  est 
.seule  en  situation  d'apprécier  si  sa  volonté  a  été  ou  non  libre 
et  éclairée.  Comment  ses  créanciers  pourraient-ils  se  rendre 
compte  de  ce  qui  s'est  passé  dans  sa  conscience  ?  D'ailleurs, 
si  le  débiteur  ne  demande  pas  l'annulation,  c'est  parce  qu'il 
estime  que  son  consentement  n'a  pas  été  vicié  (-). 

Il  résulte,  sans  doute,  du  premier  de  ces  arguments  qu'il 
sera  souvent  très  difficile  pour  les  créanciers  d'établir  que 
l'action  est  fondée.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  qu'ils  n'ont  pas 
le  droit  d'agir.  Au  surplus,  l'argument  a  le  défaut  de  trop 
prouver,  car  il  amène  logiquement  à  décider  (ce  qui  n'est 
admis  par  personne)  que  l'action  en  nullité  pour  cause  d'er- 
reur, de  violence  ou  de  dol,  n'est  pas  transmissible  aux  héri- 
tiers du  débiteur.  N'est-il  pas  évident  que  pas  plus  ceux-ci 
que  les  créanciers  ne  peuvent  facilement  déterminer  les  con- 
ditions dans  lesquelles  le  consentement  a  été  donné  ? 


(')  Merlin,  Qiiesl.  de  clr.,  v»  Uijpollièques,  §  4,  n.  4  ;  Duranton,  X,  n.  562  ;  Mar- 
cadé,  IV,  n.  495;  Troplong,  Hypothèques,  n.  462;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  81 
iis-X  ;  Anbry  et  Raii,  IV,  p.  128,  texte  et  note  47  ;  Larombière,  H,  p.  186  (art.  1166, 
n.  15)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  88  ;  Laurent,  XVI,  n.  422,  p.  479  ;  Thiry,  II,  n.  641, 
p.  630  ;  Hue,  VIF,  n.  202,  p.  274. 

(')  Toullier,  VII,  n.  566. 
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D'autre  pari,  cette  circonstance  que  le  débiteur  s'abstient 
d'attaquer  la  convention,  ne  suppose  nullement  qu'il  recon- 
naît avoir  consenti  librement  et  en  connaissance  de  cause. 
Elle  s'explique  par  cette  considération  que  le  débiteur,  à  rai- 
son de  son  insolvabilité,  n'a  pas  d'intérêt  à  faire  annuler  le 
contrat  et  qu'il  laisse  à  ses  créanciers,  à  qui  l'action  doit  pro- 
fiter, le  soin  de  l'intenter,  si  bon  leur  semble. 

616.  Nous  donnerons  la  même  solution  pour  les  actions  en 
nullité  fondées  sur  l'incapacité  du  débiteur,  que  cette  inca- 
pacité résulte  de  la  minorité,  de  l'interdiction  ou  du  défaut 
d'autorisation  maritale.  Comme  les  actions  accordées  à  raison 
de  l'erreur,  de  la  violence  ou  du  dol,  elles  ont  pour  fonde- 
ment plutôt  un  intérêt  pécuniaire  qu'un  intérêt  moral. 

11  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  la  portée  de  l'art.  225,  aux 
termes  duquel  :  «  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'autorisa- 
tion, ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme,  "par  le  mari  ou 
par  leurs  héritiers  ».  Cette  disposition,  ainsi  que  le  prouve 
celle  du  second  alinéa  de  l'art.  1125,  fait  simplement  obsta- 
cle à  ce  que  la  nullité  puisse  être  invoquée  par  la  personne 
capable  qui  a  contracté  avec  la  femme  mariée  non  autorisée. 

On  doit  également  se  garder  d'attribuer  un  sens  abusif  aux 
art.  1208,  2012  et  2036.  En  vertu  de  ces  ie\ies,\e^ exceptions 
purement  personnelles  k  \x\\  àéhiieAw  ne  peuvent  être  oppo- 
sées ni  par  son  codébiteur  solidaire,  ni  par  sa  caution.  S'il  en 
résulte  que  ces  deux  derniers  ne  peuvent  pas  faire  valoir 
l'exception  d'incapacité,  cela  s'explique  par  cette  considéra- 
tion que,  le  plus  souvent,  c'est  précisément  à  raison  de  l'inca- 
pacité que  le  créancier  a  exigé  l'engagement  de  la  caution  ou 
du  codébiteur  solidaire.  Aucun  motif  de  ce  genre  ne  permet 
de  refuser  aux  créanciers  de  l'incapable  le  droit  de  proposer 
la  nullité  en  vertu  de  l'art.  1166  ('). 


(')  Sic  Merlin,  Quest.  de  dr.,  v»  Créancier, §  4,  n.4et  5;  Delvincourt,  II,  p.  523; 
Proudhon,  Usufr.,  IV,  n.  2347;  Duraiiton,  II,  n.  512,  X,  n.  561  et  XII,  n.  569; 
INlarcadé,  IV,  n.  494  ;  Coimet  de  Santerre,  V,  ii.  81  bis-X;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  228,  texte  et  note  48  et  V,  p.  162;Larombière,  II,  p.  186  (art.  1166,  n.  15); 
Demo!ombe,  IV,  n.  842,  XXV,  n.  86;  Laurent,  III,  n.  163,  p.  201,  et  XVI,  n.  420, 
p.  478;  Vigie,  I,  n.  453,  p.  250;  Tliiry,  II,  n.  345,  p.  315;  Hue,  II,  n.  278,  p.  293, 
et  VII,  n.  202,  p.  275,  et  Tr.  de  la  cession,  II,  n.  103,  p.  147.  —  Bastia,  26  mai 
1834,  D.  P.,  34.  2.2\k,eiRépert.alph.,  v»   Oblirj.,  n.   930-1»;   Rouen,   9  janv. 
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Noire  solution  coiuporlc  loulefois  une  restriction  en  ce  qui 
concerne  l'action  en  nullité  de  l'engagement  qu'une  femme 
mariée  a  contracté  sans  autorisation.  Si  les  créanciers  de  la 
l'cmme  peuvent  agir  en  vertu  de  l'art.  116G,  il  est  très  rare 
qu'il  en  soit  de  même  des  créanciers  du  mari.  i*endant  le 
mariage,  le  droit  qui  appartient  à  celui-ci  de  demander  l'an- 
nulation repose  sur  un  intérêt  purement  moral  ou,  au  moins, 
surtout  moral,  car  ce  droit  a  exclusivement  ou  principale- 
ment pour  cause  le  fait  que  la  puissance  maritale  n'a  pas  été 
respectée.  11  ne  saurait  donc,  à  ce  moment,  être  exercé  par 
les  créanciers  du  mari.  Pour  que  ces  créanciers  soient  admis 
à  intenter  l'action,  il  faut  que  le  mariage  soit  dissous  et  que 
le  mari  ait  encore  un  intérêt  à  faire  annuler  l'obligation.  Si 
cet  intérêt  existe,  il  sera  nécessaireuient  et  môme  purement 
pécuniaire,  puisqu'il  ne  peut  plus  être  question,  après  la  dis- 
solution du  mariage,  de  sauvegarder  la  puissance  maritale  ('). 
Mais  cet  intérêt  ne  se  rencontre  que  dans  des  cas  extrême- 
ment rares  (^). 

617.  Les  principes  que  nous  venons  de  poser  nous  amè- 
nent à  décider  que  les  créanciers  d'une  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  sont  admis,  lorsque  linaliénabilité  des  immeu- 
bles dotaux  ne  leur  est  pas  opposable,  à  exercer  l'action  eu 

1838,  S.,  38.  2.  110  ;  D.,  liépeti.  alplu,  \  »  cil.,  n.  909-1°.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1853, 
S.,  53.  1.  572,  D.  P.,  53.  1.  160.  —  Baslia,  30  août  1854,  S.,  54.  2.  481,  D.,  Réperl. 
alph.,  V»  cit.,  n.  930-1°.  —  Ganil,  6  août  1862,  Pasicr.,  63.  2.  54.  —  Paris,  14  nov. 
1887,  D.  P.,  88.  2.  225.  —  Adde  Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcaiie,  Z)es 
personnes,  II,  n.  2348. —  Contra  Toullier,  VII,  n.  766;  Chardon,  Piiiss.  »;«/'., 
II.  130  ;  Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  120.  —  Grenoble,  2  août  1827,  û.,  Réperl. 
alph.,  v  Mariage,  n.  939.  —  Paris,  10  janv.  1835,  S.,  35.  2.  473,  D.,  Réperl.  alph., 
v"  Minorité,  n.  555. 

(')  Laurent,  III,  n.  158,  p.  196;  Thiry,  I,  n.  345,  p.  315;  Hue,  II,  n.  278,  p.  293. 
—  V.  cep.  Aubry  et  Hau,  V,  p.  162,  note  103  ;  Beudant,  Des  personnes,  I,  n.  337, 
p.  469,  note  1;  Baudry-Lacantinerie  et  Ilouques-Fourcade,  op.  cit.,  II,  n.  23i9; 
Deinoloinbe,  2''  édit.,  IV,  n.  342  in  fine.  (Dans  sa  1'^'=  édition,  ce  dernier  auteur  avait 
exprimé  une  opinion  difTérente).  —  lleq.,  14  août,  1822,  U.,  Réperl.  alpfi.,  \°  Ma- 
riage, n.  939. 

[^)  On  peut  cependant  citer,  après  Marcadé,  l'hypothèse  où  la  femme  a  renoncé 
sans  autorisation  à  une  succession  qui  devait,  en  tout  ou  en  partie,  tomber  dans 
la  communauté.  Le  mari  a  évidemment  un  intérêt  à  faire  annuler  cette  renoncia- 
tion. Après  la  dissolution  du  mariage,  cet  intérêt  ne  peut  être  que  pécuniaire,  et 
les  créanciers  du  mari  sont  autorisés,  en  conséquence,  à  former  la  demande  en  se 
prévalant  de  l'art.  1166.  Marcadé,  II,  n.  752. 
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nullité  des  aliénations  ou  des  constitutions  de  droits  réels  par 
elle  consentis  sur  des  immeubles  ayant  ce  caractère. 

Il  faut  donc,  pour  que  notre  proposition  soit  exacte,  qu'il 
s'agisse  de  créanciers  antérieurs  à  la  célébration  du  mariage 
ou  postérieurs  à  sa  dissolution.  Mais,  quand  cette  condition 
se  rencontre,  la  règle  de  l'art.  11G6  est  applicable. 

Sans  doute,  c'est  dans  l'intérêt  de  la  femme  et  non  pas 
dans  celui  de  ses  créanciers,  que  le  législateur  a  établi  l'ina- 
liénabilité  des  immeubles  dotaux  ;  mais  il  n'en  résulte  point 
que  l'action  en  nullité  fondée  sui-  cette  inaliénabilité  soit  per- 
sonnelle à  la  femme.  Noti-e  raisonnement  sera  le  même  que 
pour  le  droit  tie  demander  1  annulation  des  obligations  con- 
tractées par  un  mineur,  par  un  interdit  ou  par  une  femme 
mariée  non  autorisée.  Dans  ce  cas  aussi,  l'action  en  nullité  a 
pour  but  unique  de  sauvegarder  l'intérêt  de  l'incapable;  mais 
ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  les  créanciers  ne  puissent 
pas  l'intenter  en  vertu  de  l'art.  1166.  Ce  rapprochement 
s'impose  d'autant  plus  que  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux, 
dans  l'opinion  la  plus  générale,  dérive  d'une  incapacité  par- 
ticulière à  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal. 

On  prétend,  il  est  vrai,  (|ue  le  fondement  de  l'action  en 
nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal  s'oppose  à  ce  que 
cette  action  puisse  être  intentée  par  les  créanciers.  Elle  a,  dit- 
on,  pour  but,  d'assurer  des  ressources  à  la  famille.  Si  les 
créanciers  étaient  autorisés  k  l'exercer,  ce  but  serait  manqué. 
Une  réponse  décisive  a  été  faite  à  cet  argument  par  M.  La- 
coste. Alors  même  que  les  créanciers  de  la  femme  ne  seraient 
pas  recevables  à  se  [)révaloir  ici  de  l'art.  1166,  le  but  que 
l'on  croit  pouvoir  assigner  à  l'inaliénabilité  des  immeubles 
dotaux  ne  serait  pas  atteint.  En  effet,  ou  la  femme  poursuivra 
elle-même  l'annulation,  et  l'immeuble,  une  fois  rentré  dans 
son  patrimoine,  pourra  être  saisi  par  les  créanciers,  ce  qui 
aura  pour  conséquence  de  priver  la  famille  des  ressources 
dont  on  parle;  ou  la  femme  s'abstiendra  d'agir,  et,  dans  ce  cas, 
le  résultat  sera  encore  le  môme  pour  la  famille.  11  n'est  donc 
pas  vrai  qu'on  assure  des  ressources  à  cette  dernière  en  refu- 
sant aux  créanciers  le  droit  d'invoquer  l'art.  1166  ('). 

(')  S.,  91.  2.  233,  col.  3  in  fine. 
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On  a  objecté  aussi  que  notre  système  donne  à  ceux  des 
créanciers  chirograpliaiies  de  la  femme  qui  sont  antérieurs  au 
mariage  le  moyen  de  se  procurer  un  droit  de  suite  sur  les 
immeui)les  dotaux.  L'objection  nous  parait  dépourvue  de 
toute  portée,  car  elle  suppose  qu'on  oublie  la  notion  même 
du  droit  de  suite.  Ce  droit  permet  aux  créanciers  qui  peuvent 
s'en  prévaloir  d'agir  en  leur  nom  personnel.  Dans  notre  cas, 
au  contraire,  les  créanciers  de  la  femme  agissent  au  nom  de 
leur  débitrice.  Le  droit  de  suite  permet  aussi  de  saisir  un 
immeuble  sur  la  tête  d'un  tiers  acquéreur  et,  par  conséquent, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  le  faire  rentrer  dans  le  patrimoine 
de  la  personne  qui  a  conféré  ce  droit.  Dans  notre  cas,  au 
contraire,  il  faut  que  l'immeuble  soit  redevenu  la  propriété 
de  la  femme  pour  que  les  créanciers  de  celle-ci  soient  admis 
à  procéder  à  la  saisie.  On  voit  donc  que  les  traits  essentiels 
du  droit  de  suite  font  défaut  dans  notre  hypothèse.  On  ne 
peut  pas  dire  que  des  créanciers  chirographaires  se  créent  un 
droit  de  suite  lorsqu'ils  demandent  pour  cause  d'incapacité, 
en  vertu  de  l'art.  11G6,  la  nullité  d'une  aliénation  d'immeu- 
ble émanant,  d'un  mineur,  d'un  interdit  ou  d'une  femme  ma- 
riée non  autorisée.  Or  la  situation  est  exactement  la  inêmetM. 


(•)  Sic  Tessier,  De  la  dot,  II,  p.  80  s.  ;  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n.  104;  Seriziat,  Rég.  dotal,  ii.  196;  Odier,  7V.  du  contr.  de  mar.,  III,  n.  1136; 
Colmetde  Santerre,  VI,  n.  232  bis-Y;  Larombière,  II,  p.  182  (art.  1166,  n.  12); 
Demolombe,  XXV,  n.  87;  Laurent,  XVI,  n.  421,  p.  479;  Jouitou,  Du  rég.  dotal, 
1,  II.  206;  Guillouard,  Tr.  du  contr.  de  mar.,  IV,  n.  1889;  Vigie,  III,  n.  531. 
p.  297;  Hue,  VII,  n.  202,  p.  274.  —  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.,  91.  2.  233  (noie 
conforme  de  M.  Lacoste).  —  Cpr.  Hodière  et  Pont,  Tr.  du  contr.  de  mar.,  III, 
n.  1873.  —  Coîitra  Troplong,  IV,  n.  3519;  Marcadé,  VI,  sur  l'art.  1560,  n.  5; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacliariie,  IV,  p.  232,  §  670,  note  14;  Aubryet  Rau,  V,  p. 562, 
texte  et  note  25.  —  Nîmes, 2  avril  1832,  S.,  32.  2.  519,D.,fiejo.  alph.,  v»  Contr.  de 
mar.,  n.  3795.  —  Montpellier,  17  juil.  1846,  S.,  46.  2.  559,  D.  P.,  47.  2.  67.  — 
Paris,  12  janv.  1858,  y.,  58.  2.  256;  Civ.  rej.,  18  juil.  1859,  S.,  60.  1.  432,  D- 
P.,  59.  1.  398.  —  Xous  rapprocherons  de  l'arrêt  de  Bordeaux  précité,  une  décision 
de  la  cour  de  cassation  de  Naples  du  7  juin  1887,  S.,  88.  4.  31.  Celle  dernière 
cour  pose  en  principe,  elle  aussi,  que  le  droit  pour  la  femme  de  faire  annuler 
l'aliénation  du  fonds  dotal  n'est  pas  attaché  à  la  personne,  et  elle  en  conclut  qu'il 
est  cessible.  Nous  ferons  observer  toutefois  qu'il  ne  résulte  pas  nécessairement  de 
cette  décision  que,  d'après  la  cour  de  cassation  de  Naples,  les  créanciers  de  la 
femme  aient  qualité  pour  exercer  l'action  en  nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble, 
car  un  droit  peut  être  cessible  sans  que  les  créanciers  soient  admis  à  l'exercer  en 
vertu  de  l'art.  1166. 
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618.  xMM.  Aubry  et  Rau,  qui  se  prononcent  pour  l'opinion 
contraire  à  la  nôtre,  enseignent  néanmoins  que  les  créanciers 
pourvus  d'une  iiypotlièque  valable  sur  un  immeuble  dotal 
ont  le  droit  de  faire  annuler  l'aliénation  de  cet  immeuble.  A 
nos  yeux,  il  est  incontestable  que  cette  concession  ruine  le 
système  des  savants  auteurs.  Qu'il  s'agisse  de  créanciers 
hypothécaires  ou  de  créanciers  chirographaires,  le  fonde- 
ment de  l'action  en  nullité  est  toujours  le  même,  et,  par  con- 
séquent, on  ne  saurait  logiquement  établir  une  distinction 
entre  les  deux  catégories  de  créanciers.  Pour  échapper  à 
lobjeclion,  jMM.  Aubry  et  Hau  prétendent  que,  dans  notre 
cas,  les  créanciers  hypothécaires  de  la  femme  agissent  direc- 
tement, en  vertu  du  droit  qui  leur  est  propre,  et  non  pas  en 
se  prévalant  de  l'art.  1166  (').  Mais,  ainsi  que  M.  Lacoste  l'a 
encore  fait  remarquer  très  judicieusement,  cette  idée  suppose 
une  confusion  :  Si  le  droit  que  les  créanciers  hypothécaires 
ont  en  cette  qualité,  leur  permet  de  faire  saisir  l'immeuble 
sur  la  tète  du  tiers  acquéreur,  il  ne  leur  permet  point  de  faire 
annuler  l'aliénation  consentie  à  ce  derniei*.  Donc,  pour  obte- 
nir cette  annulation,  il  faut  que  les  créanciers,  alors  même 
qu'ils  sont  hypothécaires,  agissent  en  vertu  de  l'art.  1166  (-). 

619.  En  ce  qui  concerne  les  créanciers  du  mari,  il  est 
certain  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à  intenter  l'action  en 
nullité  de  l'aliénation  ou  de  la  constitution  de  droit  réel  con- 
sentie sur  un  immeuble  dotal.  Cette  action  n'est  pas  comprise 
dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  C'est  seulement,  en  effet, 
en  qualité  de  mandataire  de  la  femme  que  le  mari  peut  de- 
mander l'annulation.  Or  les  créanciers  de  celui-ci  ne  sont 
point  autorisés  par  l'art.  1166  à  exercer  un  mandat  à  sa 
place  (^). 

620. On  sait  qu'en  matière  de  succession,  l'incapacité  n'est 
pas  autre  chose  que  le  défaut  d'aptitude  à  succéder,  l'absence 


(>)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  563,  texte  et  uole  26. 

(*)  Lacoste,  note  précitée.  S.,  91.  2.  23:\  col.  2  //;  pne. 

(»}  Troplong,  op.  cil.,  IV,  n.  3530;  Marcadé,  VI,  sur  lait.  156U,  n.  5;  Coiniet 
de  Santerre,  VI,  n.  232  bis-W ;  Rodière  et  Pont,  (p.  cil.,  iil,  u.  1872;  Aubry 
et  Rau,  V,  p.  562,  texte  et  noie  24;  Guillouaid,  VI,  n.  1887;  Vigie,  111,  n.  531, 
p.  297. 
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de  Ion  le  vocation  liérédilaiie,  et  qu'elle  opère  de  plein  droit.  Elle 
peut  cite  opposée  par  tous  les  intéressés,  par  conséquent  tant 
par  les  successeurs  irréguliers  que  par  les  héritiers  légitimes. 
Elle  peut  être  opposée  aussi,  en  vertu  de  Tart.  1166,  par  les 
créanciers  de  ces  diverses  personnes.  Celle  solution  ne  peut 
pas  faire  doute.  L'incapacité  résulte  de  la  disposition  même 
delà  loi.  II  se  |)cut  qu'une  décision  de  justice  intervienne  pour 
la  constater,  mais  cette  décision  n'aura  pas  pour  effet  de  la 
créer.  Celui  (jui  se  prévaut  de  l'incapacité  se  Ijoi-ne  h  faire 
valoir  que  son  adversaire  n'a  aucun  droit  aux  biens  hérédi- 
taires parce  (jue  le  législateur  même  l'a  mis  dans  l'impossi- 
bilité de  succéder  (').  On  ne  saurait  donc  contester  que  le 
fondement  du  droit  d'opposer  l'incapacité  est  beaucoup  plus 
pécuniaire  (jue  moral,  peut-être  même  faudrait-il  dire  qu'il 
est  purement  pécuniaire  [-). 

621.  Nous  rappelons  qu'en  matière  successorale,  l'indi- 
gnité peut  être  opposée,  soit  [)ar  les  cohéritiers  de  celui  qui 
en  est  frappé,  soit,  au  cas  où  ce  dernier  est  seul  de  son  deg"ré, 
par  les  héritiers  du  degré  subséquent,  .soit  enfin,  s'il  est  réser- 
vataire, par  les  donataires  ou  légataires  à  qui  il  prétendrait 
faire  subir  une  réduction  (^).  De  plus,  selon  nous,  il  faut  ad- 
mettre que  l'indignité  est  encourue  de  plein  droit,  c'est-à-dire 
dès  qu'il  existe  une  des  causes  prévues  par  l'art.  727  C.  civ. 
et  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  déclaration  de  justice  (*).  Si 
l'on  se  range  à  cette  opinion,  il  n'est  [)as  contestable  que  le 
droit  d"oj)poser  l'indignité,  comme  celui  d'opposer  l'incapa- 
cité, appartient  aux  créanciers  de  tous  les  intéressés,  c'est-ci- 
dire  des  diverses  personnes  que  nous  avons  énumérées.  Si 
l'indigne  possède  les  biens  héréditaires,  il  se  trouve  les  déte- 
nir sans  titre  puisqu'il  est  exclu  de  la  succession  par  la  loi 
même.  L'action  qui  est  dirigée  contre  lui  est  donc  en  réalité 
une   action   en    pétition  d'hérédité,  et,  par  conséquent,  une 

(')  V.  Baiulry-Lticanlinerie  et  Walil,  Siiccess.,  I,  n.  198,  p.  117. 

(')  Aubry  et  llau,  VI,  p.  275;  Demolombe,  XIII,  n.  271.  —  V.  aussi  Laurent, 
VIII,  n.  532;  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  op.  cil.,  I,  n.  199,  p.  117. 

(»)  Baudry  Lacanlinerie  et  Walil,  Suce,  I,  n.  333-334,  p.  187-1H8  et  les  auteurs 
cités  aux  notes  1  et  4  de  cette  dernière  page. 

(<)  Sic  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  op.  cif.,  1,  n.  319-328,  p.  181-185.  —  V.  à 
la  page  181,  noies  G  et  7,  les  autorités  dans  les  deux  sens. 
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action  qui  a  pour  fondement  un  intérêt,  sinon  exclusivement, 
du  moins  principalement  pécuniaire  ('). 

Les  auteurs  qui  exigent,  au  contraire,  pour  l'existence  de 
l'indignité,  une  déclaration  de  justice,  sont  divisés  sur  noire 
question.  Ceux  qui  refusent  aux  créanciers  des  divers  intéres- 
sés le  droit  d'exercer  l'aclion  en  déclaration  d'indignité,  font 
valoir  qu'à  raison  de  son  caractère  essentiellement  moral, 
pleinement  démontré  par  la  nature  du  débat  qu'elle  est  des- 
tinée à  soulever,  par  le  scandale  qu'elle  peut  occasionner, 
par  le  trouble  qu'elle  apporte  ordinairement  dans  les  familles, 
il  faut  voir  en  elle  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne (-).  D'après  les  partisans  de  l'autre  opinion,  l'indignité 
ayant  été  envisagée  par  le  législateur  comme  une  punition 
exemplaire,  ne  saurait  dépendre  de  l'appréciation  des  inté- 
ressés; l'action  en  déclaration  d'indignité  a,  par  suite,  un 
caractère  d'ordre  public.  On  se  conforme  donc  à  l'esprit  de 
la  loi  en  reconnaissant  au  plus  grand  nombre  de  personnes 
possible  le  droit  d'intenter  celle  action  ("). 

A  notre  avis,  la  première  de  ces  deux  opinions  est  la  plus 
logique  (*). 

622.  Le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  un  legs,  comme 
les  droits  d'option  consacrés  par  les  art.  1448  et  1453,  est 
compris  dans  le  domaine  de  l'art.  1166.  Mais,  à  la  différence 
de  ces  derniers,  il  tombe,  selon  nous,  sous  l'exception  relative 
aux  droits  exclusivement  attachés  à  la  personne.  Cette  décision 
est  justifiée,  à  notre  avis,  par  le  caractère  de  l'intérêt  qui  sert  de 
base  au  droit  d'option  du  légataire.  La  faculté  de  choisir  entre 
l'acceptation  ou  la  répudiation  du  legs  repose  principalement 
sur  cette  considération  que  le  légataire  doit  pouvoir  repousser 
la  libéralité  s'il  estime  que  sa  conscience  le  lui  commande  ('). 

(')  [jaurent,  IX,  n.  19,  p.  28;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  I,  n.  335, 
p.  188. 

C^)  Duranton,  VI,  n.  120;  Chabot,  sur  l'art.  727,  n.  21  ;  Taulier,  III,  p.  1.36  ;  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  727,  n.  7. 

(*)  Vazeille,  sur  l'art.  727,  n.  15;  Favard  de  Langlade,  v»  Indignité,  n.  H  ;  Hu- 
reaux,  I,  n.  146-148;  Le  Sellyer,  I,  n.  177;  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  275,  note 8;  De- 
inolombe,  XIII,  n.  248;  Thlry,  II,  n.  39,  p.  45;  Vigie,  II,  n.  84. 

(*)  Sic  Laurent,  loc.  cit. 

C)  Cpr,  Rouen,  3  juil.  1866,  S.,  67.  2.  11.  —  Co7itm  Demolombe,  XXV,  n.  59. 
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MM.  Laurent  et  IIuc  enseignent  également  que  les  créan- 
ciers ne  peuvent  pas  exercer  la  faculté  dont  nous  parlons. 
Mais,  comme  on  l'a  vu,  s'ils  se  prononcent  ainsi,  c'est  parce 
que,  d'après  eux,  la  disposition  de  l'art.  Il 66  serait,  d'une 
façon  générale,  étrangère  à  tous  les  droits  qui  constituent  des 
facultés.  Nous  avons  dit  ce  que  nous  pensions  de  cette  théo- 
rie ('). 

623.  Nous  avons  admis  que,  dans  les  cas  où  la  stipulation 
pour  autrui  est  valable  en  vertu  de  l'art.  1121,  par  consé- 
quent en  matière  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  per- 
sonne déterminée,  le  bénéficiaire  acquérait  un  droit  dès  le 
moment  où  était  conclu  le  contrat  renfermant  la  stipulation 
faite  en  sa  faveur  (*).  Cette  circonstance  qu'il  déclare  dans 
la  suite  vouloir,  comme  dit  la  loi,  profiter  de  la  stipulation, 
a  simplement  pour  effet  de  mettre  celle-ci  à  l'abri  de  la  révo- 
cation. C'est  là  néanmoins,  il  faut  le  reconnaître,  un  effet 
d'une  importance  considérable  au  point  de  vue  pratique. 
Nous  devons  nous  demander  maintenant  si  les  créanciers  du 
bénéficiaire  peuvent  déclarer  de  son  chef  qu'il  entend  profi- 
ter ou  non  de  la  stipulation.  L'énoncé  même  de  la  question 
nous  paraît  imposer  la  négative.  La  question  de  savoir  si  le 
bénéficiaire  doit  rendre  définitif  le  droit  né  à  son  profit  ou 
s'il  doit,  au  contraire,  l'anéantir,  relève  essentiellement  de 
sa  conscience.  11  s'agit  ici  d'une  faculté  essentiellement  per- 
sonnelle, car  elle  repose  principalement  sur  des  considéra- 
tions de  haute  convenance  ('). 

Les  partisans  de  la  théorie  d'après  laquelle  le  bénéficiaire 
n'acquiei't  de  droit  que  par  son  acceptation  se  prononcent 
dans  le  même  sens.  Mais  quelle  est,  d'après  eux,  la  raison  de 
décider  ?  Le  tiibunal  de  Quimper,  dans  une  espèce  où  il 
s'agissait  d'une  assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  personne 
déterminée,  se  fonde  sur  ce  que  les  créanciers  ne  peuvent 

(')  V.  supra,  n.  598  603. 

(»)  V.  supra,  n.  154  et  1'j9. 

(')  Dupuich,  Tr.  prat.  de  L'asuir.  sur  la  vie,  n.  22 'i.  Cet  auteur  fait  observer  que, 
praliqueiiient,  la  (luesUuu  ne  se  pose  que  lorsque,  au  regard  du  bénéficiaire,  la  sli- 
pulalion  de  l'assurance  coiislitue  une  liljéralité,  car,  si  elle  avait  dû  lui  conférer 
un  droit  à  titre  onéreux,  il  fierait  intervenu  au  conli"at  pour  la  rendre  immédiate- 
ment irrévocable. 
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accepter  une  donation  faite  à  leur  débileur  (').  Evidemment 
]e  tribunal  fait  ici  allusion  à  des  considérations  de  l'ordre  de 
celles  que  nous  invoquions  il  n'y  a  qu'un  instant.  Le  juriscon- 
sulte qui  a  annoté  celle  décision  dans  le  recueil  de  Dalioz, 
critique  la  formule  dont  s'est  servi  le  tribunal  :  «  La  stipula- 
tion d'une  assurance  au  profit  d'un  tiers,  fait-il  remarquer 
avec  raison,  ne  constitue  pas  une  donation,  du  moins  en  ce 
qui  touche  le  capital  assuré  ».  Il  eût  mieux  valu  dire  «  que 
les  motifs  de  convenance  qui  s'opposent  à  ce  que  les  créan- 
ciers puissent  accepter  une  donation  proprement  dite,  ne  leur 
permettent  pas  davantage  l'acceptation  d'une  stipulation 
gracieuse  faite  à  son  profit  »  (').  Mais  il  nous  semble  qu'il 
serait  bien  plus  simple  et  bien  plus  juridique  de  dire,  dans 
cette  théorie,  que  les  créanciers  du  bénéficiaire  ne  peuvent 
pas  accepter  la  stipulation  parce  que  leur  débiteur  n'a  encore 
aucun  droit.  Si  l'art.  1166  autorise  les  créanciers  à  exercer 
les  droits  de  leur  débiteur,  il  ne  leur  permet  point  de  faire 
naître  des  droits  à  son  profit  en  contractant  à  sa  place  (^). 

624.  On  ne  saurait  hésiter  à  décider  que  les  créanciers  ne 
sont  pas  admis  à  se  prévaloir  de  l'art.  1166  pour  révoquer 
une  donation  faite  par  l'un  des  époux  à  l'autre  pendant  le  ma- 
riage. Cette  faculté  de  révocation  est  essentiellement  person- 
nelle. Elle  a  pour  but  de  protéger  chacun  des  époux  contre 
l'influence  abusive  que  son  conjoint  pourrait  exercer  sur  lui, 
et  de  permettre  au  donateur  de  revenir  sur  sa  libéralité,  s'il 
estime  dans  le  for  de  sa  conscience  que  son  conjoint  s'est 
rendu  coupable  d'ingratitude  à  son  égard  et  qu'il  ne  mérite 
pas  le  pardon.  On  peut,  il  est  vrai,  déduire  de  ces  raisons 
que  le  législateur,  en  établissant  cette  faculté,  a  voulu  sauve- 
garder le  patrimoine  respectif  de  chacun  des  époux  et  qu'il  a 
pris  ainsi  en  considération  un  intérêt  pécuniaire  ;  mais  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  qu'il  a  eu  surtout  en  vue  un  intérêt  mo- 
ral n. 


(')  Trib.  civ.  de  Quimper,  2  mai  1893,  D.  P.,  95.  1,  156. 
(2)  Note  de  M.  Dupuich,  D.  P.,  95.  2.  156,  col.  2. 
(')  V.  supra,  n.  600. 

{')  Troplong,  IV,  n.  2672  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  n.  116,  texte  et  note  38  ;  Demo- 
lombe,  XXIII,  n.  477  ;  Laurent,  XV,  n.  334  ;  Thiry,  II,  n.  541,  p.  5i7;  Vigie,  II, 
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625.  Pres(iue  tous  les  auteurs  enseignent  que  les  actions 
en  dommages-intérêts  })oui'  crimos  ou  délits  contre  les  per- 
sonnes rentrent  dans  l'exception  et  ne  peuvent  pas  en  con- 
sé(jiience,  être  exeicées  par  les  créanciers.  Ce  sont,  disent-ils, 
des  actions  vinr/iclam  spiranles.  Avant  tout,  leur  but  est  de 
permettre  la  réparation  de  TGulrage  fait  à  la  personne  La 
victime  seule  peut  décider  si  elle  doit  agir  :  «  Comment  ! 
s'écrie  M.  Demolombe,  il  dépendrait  de  mes  créanciers  de 
me  mettre  en  scène  malgré  moi,  delà  sorte,  et  de  m'cngager 
dans  les  débats  publics  d'un  procès  dont  toutes  les  conve- 
nances de  famille  et  de  société  me  commandent  d'éviter 
l'éclat  !  Cela  ne  saurait  être  !  Ma  personne  apparemment,  ni 
ma  réputation,  ni  mon  honneur  ne  sont  leur  gage  !  »  (*).  La 
jurisprudence  étend  même  cette  solution  au  cas  où  une 
indemnité  est  due  h  raison  du  préjudice  causé  à  la  personne 
par  un  quasi-délit,  notamment  par  un  accident  de  chemin 
de  fer  ou  par  un  accident  professionnel  :  «  Attendu...,  lisons- 
nous  dans  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Meaux,  qu'en 
matière  d'accident  de  personne,  c'est  h  la  victime  qu'il  appar- 
tient d'apprécier  si  elle  doit  ou  non  demander  des  domma- 
ges-intérêts; —  que  l'exercice  de  cette  action  lui  est  donc 
exclusivement  personnel  »  (-). 

Mais,  selon  M.  Labbé,  dont  nous  partageons  l'opinion, 
cette  question  doit  être  résolue  par  une  distinction.  La  solu- 
tion généralement  admise  est  fondée  dans  le  cas  où  les  dom- 

n.  1066,  p.  483.  —  Limoges  (motifs  ,  lo--  fév.  1840,  S.,  40.  2.  241,  D.,  Rép.  alph., 
yo  Dispos,  entre  vifs,  n.  2405. 

(')  Duranloii,  X,  n.  557;  Marcadé,  IV,  n.  494  in  fine;  Prôiidlion,  Isufr.,  IV, 
n.  2345;  Golmet  de  Sanleire,  V,  n.  81  6^s-IX;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  III, 
§  554,  p.  411,  texte  et  note  14;  Aubry  et  Ran,  IV,  p.  126.  texte  et  note  38:  Demo- 
lombe, XXV,  n.  82;  Larombière,  11,  p.  176  (art.  1166,  n.  9),;  Laurent,  XVI,  n.  419; 
Arntz,  111,  n.  82  in  fine,  p.  i5.  —  Lyon,  17  juin  1864,  y.,  65.  2.  139.  —  Cpr.  Hue, 
Comment,  du  C.  civ.,  VII,  n.  201,  p.  272  in  fine,  et  Tr.  de  la  cession,  1,  n.  102, 
p.  145. 

{■)  Trib.  Meaux,  6  déc.  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  1.  559.  —  Sic  Trib.  Seine.  9  janv. 
1879,  S.,  81.  2.  21  ;  12  janv.  1882,  Gaz.  l'ai.,  82.  1.  289;  Seine,  27  juil.  1892,  Gaz. 
des  trib.,  4  août  1892  —  Cpr.  Hue,  loc.  cil.  —  D"apiès  le  jiigenicnt  précité  du 
12  jauv.  1882,  lorsque  les  héritiers  de  la  personne  qui  a  j)(:v'\  dans  un  accident 
peuvent,  à  raison  d'un  préjudice  qui  leur  est  personnel,  agir  contre  celui  à  qui 
l'accident  est  imputable,  leurs  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  ce  droit  en  leur 
nom. 
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mages-intérêts  ont  pour  but  de  réparer  un  préjudice  moral, 
mais  non  lorsqu'ils  sont  destinés  à  T'éparcr  un  préjudice  ma- 
tériel, un  préjudice  d'ordre  pécuniaire.  Une  personne,  h  la 
suite  de  coups  qu'elle  a  reçus,  de  blessures  qui  lui  ont  été 
faites,  est  mise  pour  un  temps  plus  ou  moins  considérable, 
peut-être  même  pour  toujours,  dans  l'impossibilité  d'exercer 
sa  profession.  Elle  se  trouve  ainsi  privée  du  Iraitement  ou, 
plus  généralement,  des  avantages  attachés  à  l'exercice  de 
celle-ci.  De  plus  elle  est  obligée  de  payer  des  frais  qui  sont 
la  conséc|uence  du  délit  ou  du  quasi-délit  dont  elle  a  été  vic- 
time, par  exemple  les  frais  de  médecin,  de  pharmacien.  Le 
droit  de  demander  de  ce  chef  des  dommages-intérêts  n'est 
nullement  fondé  sur  un  intérêt  moral,  ou,  dans  tous  les  cas, 
on  ne  peut  pas  dire  que  l'intérêt  sur  lequel  il  est  fondé  est 
surtout  moral.  L'action  qui  est  intentée  pour  obtenir  ces 
dommages-intérêts  n'est  point  une  action  vindictam  spirana. 
Elle  a  surtout  pour  objet  la  ré[)aralion  d'un  préjudice  pé- 
cuniaire, qui  consiste  soit  dans  une  diminution  de  patri- 
moine, soit  dans  un  gain  manqué,  soit  même  dans  ces  deux 
éléments  à  la  fois.  Quand  l'action  dont  nous  parlons  se  jus- 
tifie par  un  préjudice  matériel,  il  nous  semble  rationnel  de 
l'assimiler  à  l'action  en  dommages-intérêts  fondée  sur  un 
délit  ou  un  quasi-délit  commis  contre  les  biens  ('). 

Nous  ferons  observer,  en  dernier  lieu,  que,  lorsque  l'indem- 
nité est  due  à  raison  d'un  dommage  pécuniaire  causé  par  un 
quasi-délit,  c'est-à-dire  par  un  fait  qui  ne  suppose  pas  chez 
son  auteur  l'intention  de  nuire,  il  est  particulièrementétrange 
de  faire  intervenir  l'idée  d'action  vindictam  spirans. 

626.  En  terminant,  nous  examinerons  d'une  façon  spéciale 
le  système  proposé  par  M,  Hue,  cet  auteur  étant  le  dernier 
qui  ait  écrit  sur  la  matière  et  ayant  émis  une  théorie  qui  lui 
est  personnelle.  Mais,  avant  de  critiquer  cette  théorie,  il  nous 
parait  indispensable  de  rapporter  textuellement  les  passages 
où  elle  est  exposée,  dussions-nous  pourcela  faire  des  citations 
un  peu  longues.  Nous  risquerions,  en  cfl'et,  de  dénaturer  les 


(')  Sic  Labbé,  noie  dans  S.,  81.  2.  21.  —  Adde  Laboi\le,  Cours  de  dr.  crim.,  n. 
682  171  fine. 
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idées  de  M.  Hue,  si  nous  ne  reproduisions  pas  les  expressions 
mêmes  dont  il  s'est  servi  :  «  I.e  champ  d'application  de  l'art. 
1166,  dit-il,  doit  être  restreint  aux  droits  et  actions  existant 
dans  le  patrimoine,  pouvant  à  ce  titre  faire  partie  du  gage 
commun  des  créanciers  et  7ion  susceptibles  des  voies  ordi- 
naires d'exécution. 

»  Toutes  les  actions  présentant  ce  caractère  seront  exer- 
çables,  à  moins  qu  elles  ne  soient  attachées  à  la  personne. 
C'est  là  ïe.rception  »  (').  Plus  loin,  déterminant  l'exception 
ou  les  exceptions  que  comporte,  d'après  lui,  la  règle  écrite 
dans  l'art.  1166,  M.  IIuc  s'exprime  ainsi  :  «  Nous  en  trou- 
vons deux;  les  créanciers  ne  pourront  pas  exercer  :  1°  cer- 
tains droits  et  actions  déclarés  insaisissables  pour  des  motifs 
divers  (art.  580  et  581  C.  pr.  civ.)  ;  2"  les  droits  qui  sont 
exclusivement  attachés  à  la  personne. 

»  Nous  placerons  au  nombre  des  droits  attachés  à  la  per- 
sonne :  1"  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens  sans 
le  consentement  de  la  femme  ;  2"  le  droit  de  présentation 
accordé  au  titulaire  d'un  office  par  l'art,  91  de  la  loi  du 
28  avril  1816. 

»  Nous  placerons  au  nombre  des  droits  insaisissables  : 
l°les  actions  relatives  aux  objets  et  créances  que  le  Code  de 
procédure  civile  déclare  insaisissables  (art.  580  et  592  C.  pr. 
civ.).  Ainsi,  par  exemple,  les  actions  en  restitution  qui  peu- 
vent appartenir  au  débiteur,  concernant  les  objets  mobiliers 
énumérés  dans  l'art.  592  et  se  trouvant  entre  les  mains  d'un 
tiers.  Si  ces  objets  se  trouvaient,  en  effet,  en  la  possession 
du  débiteur,  ils  ne  pourraient  pas  être  saisis  par  les  créan- 
ciers de  ce  dernier.  Or  l'action  que  lesdits  créanciers  vou- 
draient exercer  en  vertu  de  l'art.  1166  aurait  uniquement 
pour  but  de  faire  rentrer  ces  objets  en  la  possession  du 
débiteur  pour  pouvoir  en  effectuer  la  saisie.  Donc  une  telle 
action  n'est  pas  exerçable;  2°  les  actions  relatives  h  la  pro- 
priété  des  rentes   sur  l'Etat  et  de   leurs  arrérages,  rentes 

C)  Hue,  Coinmenl.  du  C.  cir.,  VII,  n.  199,  p.  271;  Tr.  de  la  cession,  I,  n.  99, 
p.  143. 
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déclarées  insaisissables  par  les  lois  des  8  nivôse  an  VI  et  22  flo- 
réal an  VII;  3'  les  actions  relatives  aux  sommes  déclarées 
insaisissables  par  le  donateur  ou  testateur  (art.  581,  J:^  3,  C.  pr. 
civ.)  ;  4°  les  actions  relatives  aux  sommes  et  pensions  pour 
aliments,  encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation  ne  les 
déclare  pas  insaisissables. 

»  L'art.  581,  5^§  3  et  4,  dont  nous  venons  de  parler,  statue 
pour  le  cas  de  saisie-arrêt.  Or,  nous  avons  vu  que  la  saisie- 
arrêt  n'est  pas,  comme  on  l'a  dit,  la  forme  unique  de  l'exer- 
cice des  droits  résultant  de  l'art.  1166,  en  ce  qui  concerne  les 
créances.  L'art.  581  déclare  en  ellet  insaisissables,  c'est-à- 
dire  non  susceptibles  de  saisie-arrêt,  les  créances  c[u'il  men- 
tionne dans  les  parag-raphes  3  et  4.  Ce  n'est  pas  de  ces 
créances  mêmes  cjue  nous  nous  occupons,  ni  des  actions 
qu'elles  engendrent  directement,  mais,  ce  qui  est  bien  difTé- 
rent,  des  actions  distinctes  qui  peuvent  être  mises  en  mouve- 
ment à  leur  occasion.  Par  exemple  :  à  propos  d'une  pension 
léguée  par  testament,  indépendamment  de  l'action  directe 
résultant  du  testament  contre  celui  qui  doit  payer  la  pension, 
on  peut  concevoir  :  l'action  en  délivrance  du  legs,  une  action 
en  nullité  dirigée  contre  un  testament  postérieur  contenant 
révocation  de  la  pension  léguée.  Or,  de  l'insaisissabilité  de  la 
créance  considérée  en  elle-même,  dans  l'espèce  de  la  pension 
léguée,  nous  concluons  à  la  non-possibilité  de  l'exercice,  par 
les  créanciers,  des  autres  actions  qui  s'y  rattachent. 

»  Dans  toutes  les  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner, 
l'action  considérée  en  elle-même  aurait  parfaitement  pu  être 
soumise  au  droit  de  gage  des  créanciers.  Mais  une  disposition 
de  loi  en  a  décidé  autrement. 

»  Nous  avons  simplement  voulu  indiquer  les  principaux 
droits  et  actions  rentrant  dans  l'exception  formulée  par 
l'art.  1166,  sans  avoir  l'intention  d'en  dresser  le  catalogue 
complet.  Mais  les  omissions  commises  seront  sans  inconvé- 
nient, si  nous  pouvons  trouver  une  formule  générale  pour 
désigner  quels  sont  les  droits  qui  peuvent  être  ou  ne  pas  être 
exercés  par  les  créanciers. 

»  Avant  de  rechercher  les  éléments  d'une  formule,  il  im- 
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porte  de  conslaler  les  résullals  ac(|uis  dérivant  des  dcnions- 
(ralions  (|ui  pi'écèdent. 

»  Doivent  être  considérés  comme  demeurant  tout  à  fait  en 
dehors  de  l'a})plication  de  l'ai-l.  IIGO:  1°  les  actions  ayant 
pour  but  principal  et  direct  la  constatation  de  l'état  des  per- 
sonnes ou  d'un  di'oit  de  famille  ;  2°  les  simples  facultés  ne  se 
rattachant  h  l'exercice  d'aucun  droit  contre  un  tiers  ;  3"  l'usu- 
fruit, comme  étant  susceptible  d'une  saisie  [)i'oprement  dite 
(art.  2204  G.  civ.). 

»  Ce  qui  revient  à  dire  que  l'ait.  IIGG  n'est  fait  (jue  pour 
les  droits  patrimoniaux, les  seuls  à  l'égard  des(|uels  on  puisse 
concevoir  l'existence  d'un  droit  de  gage  au  proflt  des  créan- 
ciers. Donc,  lorsque  l'art.  IIGG  déclare  que  les  créancieis 
peuvent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  cet 
article  ne  parle  et  ne  peut  pailer  que  des  droits  patrimo- 
niaux. 

»  Mais,  parmi  les  droits  pati'imoniaux,  il  en  est  certains 
que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer,  soit  : 

n  r  Parce  qu'ils  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne, 
comme  ledit  l'art.  IIGG; 

»  2°  Soit  parce  qu'ils  sont  insaisissables,  comme  le  disent 
les  art.  580,  581,  592  C.  pr.  civ.  »  {'). 

M.  Hue  explique  un  peu  plus  loin  ce  que  signifient,  d'après 
lui,  les  expressions  droits  exclusivement  allachés  à  la  jier- 
sonne  :  «  L'ait.  IIGG,  en  déclarant  que  les  créanciers  peu- 
vent, d'une  manière  générale,  exercer  les  droits  et  actions  de 
leur  débiteur,  ne  fait  rien  autre  chose  qu'organiser  à  l'ég'ard 
de  certains  éléments  du  patrimoine  sinon  une  véritable  sai- 
sie, tout  au  moins  le  préalable  d'une  saisie  qui  produira  ulté- 
rieurement ses  elïets  utiles. 

»  Donc,  lorsque  l'art.  1166  déclare  que  :  seront  exceptés 
de  celle  saisie  les  droits  attachés  à  la  personne,  il  veut  tout 
simplement  [)arler  des  actions  relatives  aux  droits  et  objets 
insaisissables.  C'est  là  le  sens  natuiel  de  cette  locution  lors- 
qu'on l'emploie  pour  désigner  les  objets  qu'on  déclare  n'être 
pas  soumis  à    l'action  des  créanciers.  Voilà   donc  notre   for- 

(')  Hue,  VU,  n.  205-208,  p.  277-280,  et  Tr.  de  la  cession,  ii.  106-109,  p.  150-154, 


DE    L'KFFfclT    DKS    CONVEiSTIONS    A    l'f.CAUD    UES    TIKUS  563 

mule  trouvée,  et,  reuiarquons-le  l)ien,  elle  est  fournie  par  le 
texte  même  que  nous  cherchons  à  élucider  : 

((  Sont  exclusivement  attachés  à  la  personne,  an  point  de 
»  vue  de  lart.  1  i66,  les  droits  patrimoniaux  déclarés  insai^ 
»  sissables  et  les  actions  qui  s\//  rattachent  »  ('). 

Nous  ienons  à  rapprocher  de  ces  passages  celui  où  M.  Hue 
s'exprime  ainsi  :  «  Finalement  il  faudra  toujours  réduire  la  dis- 
cussion à  l'examen  de  la  queslionde  saisissabilité.  Or  tous  les 
droits  patrimoniaux  sont  saisissahles,  voilà  la  règle.  L'insai- 
sissabilité  ne  peut  résxdter  que  d'une  déclaration  formelle  de 
la  loi,  ou  d'une  prohibition  d'aliéner  comme  pour  les  objets 
dotaux,  ou  d'une  disposition  restrictive  dans  le  genre  de  celle 
de  l'art.  1446.  l-.a  volonté  de  l'homme  ne  peut  imprimer  le 
caractère  d'insaisissabililé  à  un  élément  du  patrimoine  que 
dans  les  limites  de  l'art.  58!  C.  pr.  civ.  Toute  clause  qui  se 
produirait  en  dehors  de  ces  limites  devait  être,  suivant  les 
cas,  déclarée  nulle  ou  non  écrite  »  ('). 

Dég-ageons  de  ces  développements  les  propositions  qui 
nous  intéressent  particulièrement  : 

Sont  soumis  k  la  règle  posée  par  l'art.  J 160  tous  les  droits 
patrimoniaux  saisissahles. 

Tombent  sous  rexce[)tion  admise  par  ce  môme  article  tous 
les  droits  patrimoniaux  insaisissables. 

Voici  donc,  selon  jNI.  Hue,  la  formule  générale  qui  per- 
mettra de  résoudre  les  difficultés  particulières  :  le  droit  dont 
il  s'agit  est-il  saisissable  ou  insaisissable  ? 

Nous  doutons  fort  que  ce  c///^;-//^;»  puisse  résistera  l'épreuve 
de  l'application  qu'on  en  ferait  aux  divers  droits. 

Selon  ]\I.  Hue,  les  droits  qui  peuvent  être  exercés  par  les 
créanciers  seraient  nécessairement  saisissahles  :  «  Tous  les 
droits  pati'imoniaux  sont  saisissahles,  voilà  la  règle  ».  Or 
nous  ne  voyons  pas  comment  on  pourrait  reconnaître  ce 
€aractère  au  droit  de  demander  l'annulation  des  engagements 
pour  cause  d'erreur,  de  violence,  de  dol  ou  d'incapacité,  droit 
qui,  suivant  M.  Hue,  peut  être  exercé  par  les  créanciers  en 

(')  FJuc,  VII,  n.  JOO,  p.  282,  et  7V.  de  la  cession,  n.  116,  p.  159. 
(-)  Hue,  Coinment.  du  C.  civ.,  VII,  ii.  214,  p.  287  el   Tr.  de  la  cessioi),  n.  123, 
p.  164. 
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vertu  de  l'art.  11C()(').  Dira-l-ou  que,  par  l'effet  de  l'annula- 
tion, la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation  rentre  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  et  qu'elle  pourra  par  suite  être  saisie 
par  les  créanciers  de  ce  dernier?  Mais  cette  conséquence  ne 
se  produit  pas  nécessairement.  Supposons  que  l'obligation 
ait  pour  objet  une  chose  fongible,  par  exemple  une  somme 
d'argent  et  qu'on  poursuive  l'annulation  de  cette  obligation 
avant  qu'elle  ait  été  exécutée  :  Le  jugement  qui  fera  droit  à 
ladenicinde  ne  réintégrera  pas  l'objet  de  l'obligation  dans  le 
patrimoine  du  débiteur,  puisque,  par  hypothèse,  cet  objet 
n'en  est  pas  sorti,  et  qu'il  peut  môme  ne  pas  en  faire  partie  (^). 
II  faudra,  dans  ce  cas,  pour  faire  apparaître  l'idée  de  saisie, 
s'attacher  à  ce  fait  que  l'action  a  pour  effet  de  sauvegarder 
l'intégrité  de  la  masse  des  biens  qui  pourront  être  saisis. 
Mais,  en  vérité,  n'est-ce  pas  là  une  façon  bien  indirecte  de 
justifier  l'épithète  de  saisissable  appliquée  au  droit  qu'on  fait 
valoir  en  exerçant  l'action  en  nullité? 

La  vérité  c'est  que  le  critérium  proposé  par  M.  Hue  est  de 
nature  à  mettre  de  la  confusion  dans  les  idées.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ce  que  cet  auteur  dit  lui-même  un  peu  plus  haut, 
dans  le  passage  suivant  :  c  Nous  devons  maintenant  faire 
observer  qu'il  existe  certains  éléments  du  patrimoine  qui  font 
certainement  partie  du  gage  commun  des  créanciers  et  qui 
cependant  doivent  demeurer  en  dehors  de  l'application  de 
l'art.  1166,  par  la  raison  bien  simple  que  cet  article  n'a  pas 
été  fait  pour  eux. 

»  L'art.  1166  a  été  édicté,  en  effet,  pour  permettre  aux 
créanciers   d'atteindre   certains  éléments  du   patrimoine  de 

(')  Hue,  Comment,  du  C.  civ.,  VII,  n.  202,  p.  274  in  fine,  et  Ti\  de  la  cessio7i, 
n.*103,  p.  147  in  fine. 

(')  Exemple  :  Sous  l'influence  du  dol,  je  me  suis  engagé  à  livrer  un  certain 
nombre  de  barriques  de  vin,  alors  que  je  n'en  possède  pas  une  seule.  D'autre  part, 
je  suis  propriétaire  de  quelques  biens,  mais  je  n'ai  pas  de  numéraire.  Mes  créan- 
ciers veulent  faire  annuler  mon  engagement  en  vertu  de  l'art.  1166.  Ils  le  peuvent 
certainement.  Mais  pourquoi?  Parce  qu'il  s'agit  ici  d'un  droit  saisissable,  répond 
M.  Hue.  A  quel  point  de  vue?  Nous  ne  trouvons  qu'une  explication  :  ce  droit  est 
saisissable  parce  que  son  exercice  tend  à  maintenir  dans  le  patrimoine  du  débiteur 
les  biens  que  celui-ci  aurait  vendus  afin  de  se  procurer  l'argent  nécessaire  pour 
acheter  le  vin  qu'il  doit  livrer  en  exécution  de  l'obligation  annulable,  et  que  les 
biens  ainsi  maintenus  dans  ce  patrimoine  pourront  être  saisis! 
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leur  débiteur  qui  ne  sont  pas  susceptibles  des  voies  ordinaires 
d'exécution.  L'exercice  autorisé  par  l'art.  1166  constitue  une 
saisie  d'un  genre  particulier  ou  tout  au  moins  le  jjréalable 
d'une  exécutioîi.  Il  suit  de  là...  que  l'art.  1166  ne  concerne 
pas  les  éléments  du  patrimoine  qui  peuvent  faire  l'objet  d'une 
saisie  proprement  dite  »  (').  Ainsi  les  droits  qui  rentrent  dans 
la  règle  posée  par  l'art.  1166  ne  sont  pas  susceptibles  d'une 
véritable  saisie,  mais  seulement  de  cette  saisie  particulière 
qui  résulte  précisément  de  l'exercice  de  ses  droits  par  les 
créanciers.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  le  critérium  donné  par 
M.  Hue  a  toutes  les  apparences  d'un  cercle  vicieux! 

C,  Des  conditions  requises  pour  Vexercice  de  Vaction  indirecte. 

627.  Le  droit,  pour  les  créanciers,  d'exercer  les  actions  de 
leur  débiteur  est  subordonné  à  certaines  conditions.  Sans 
doute,  le  législateur  n'en  exige  expressément  aucune.  Mais  il 
en  est  qui  résultent  de  la  nature  même  du  droit  reconnu  par 
l'art.  1166.  Celles-ci,  par  la  force  même  des  choses,  doivent 
être  admises.  Quant  aux  autres,  il  faut,  à  raison  du  silence 
de  la  loi,  les  repousser  (*). 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  les  créanciers  puissent 
invoquer  la  disposition  de  l'art.  1166  peuvent  être  ramenées 
à  deux,  il  faut  :  1°  que  les  créanciers  aient  un  intérêt  à  exer- 
cer l'action  indirecte;  2°  que  les  créances  de  ceux  qui  invo- 
quent l'art.  1166  soient  exigibles. 

628.  En  premier  lieu,  il  faut  que  les  créanciers  aient  un 
intérêt  à  exercer  l'action  indirecte.  11  n'en  est  ainsi  que  lorsque 
l'exercice  de  cette  action  tend  k  leur  faire  obtenir  leur  paie- 
ment dans  la  suite.  C'est  au  juge  qu'il  appartient  de  constater 
si  les  créanciers  poursuivent  véritablement  ce  but  et  s'ils  peu- 
vent l'atteindre  ("). 


(')  Hue,  Comment,  du  C.  clv.,  VII,  n.  198,  p.  271, et  Tr.  de  la  cession,  I,  n.  98, 
p.  142. 

(»)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  391. 

(»)  Sic  Larombière,  II,  p.  193  (art.  1166,  n.  21)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  97  ;  Lau- 
rent, XVI,  n.  394  ;  Garsonnet,  I,  p.  492,  note  8.  —  Civ.  rej.,  26  juil.  1854,  S.,  54. 
1.  563,  D.  P.,  54.  1.  303.  —  Beq.,  24  fév.  1869,  D.  P.,  70.  1.  64.  —  Dijon,  27  déc. 
1871,  D.  P.,  72.  2.  137,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  13  janv.  1873,  S.,  73.  1.  145,  D.  P., 
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Il  rôsulle  de  celle  idée  générale  lu  conséquence  suivante  : 
Les  créanciei's  ne  pcuvenl  agii'  en  vertu  de  l'ai-t,  1 ICG  (jiie  si  le 
débiteur  refuse  ou  tout  au  moins  néglige  d'exercer  son  droit. 
C'est  hien  en  ce  sens  (jue  Bigot-Préanieneu,  dans  YExposr 
(les  ?)wti/s,  interprète  la  loi  ('),  On  con(joit  facilement,  au  sur- 
plus, que  cette  condition  soit  essentielle.  I^'art.  116G,  ainsi 
que  nous  l'avons  expliqué,  donne  simplement  aux  créanciers 
un  moyen  d'obtenir  le  même  résultat  que  si  le  débiteur  avait 
agi  lui-même.  C'est,  par  suite,  l'abstention  de  celui-ci  qui 
rend  utile  l'intervention  des  créanciers.  Seule,  elle  fait  naître 
pour  ces  derniers  un  intérêt  à  se  prévaloir  de  l'art.  1166.  Si 
donc  le  débiteur  ne  néglige  ou  ne  refuse  pas  d'agir,  les  créan- 
ciers, faute  d'intérêt,  n'ont  pas  l'action  indirecte  (-). 

Toutefois,  si  les  créanciers  n'ont  pas  le  droit  d'exercer  au 
nom  de  leur  débiteur  les  actions  qu'il  a  lui-même  intentées, 
ils  peuvent  toujours,  afin  de  pi'évenir  les  collusions,  interve- 
nir à  leurs  frais  dans  les  instances  par  lui  introduites.  Ce 
.droit  découle  pour  eux  de  la  disj)osition  de  l'art.  1167,  et,  en 
le  consacrant  dans  les  articles  618  al.  2,  86o,  882  et  1147,  la 
loi  n'a  fait  qu'appliquer  un  principe  général  i^^). 

73.  1.  151.  —  Trib.  Lyon,  14  fov.  1874,  sous  lleq.,  2  mars  1875,  S.,  75.  1.  220,  D. 
P.,  75.  1.  147.  —  Cpr.  Douai,  13  nov.  1852,  D.  P.,  56.  2.  21. 

(')  ■>  Celui  qui  conlracle  des  délies,  dil  Blyol-Préamcneu,  engage  lous  ses  biens. 
Ce  gage  sérail  illusoire  si,  au  préjudice  de  ses  créanciers,  il  négUyeail  d'e.xercer 
ses  droils  «.Fenel,  XIII,  p.  238;  Locré,  XII,  p.  336,  n.  52. 

(^)  Sic  Laurenl,  XVI,  n.  392.  -r-  Req.,  8  déc.  1825,  S.  chr.,  VIII,  I,  233,  D.  P., 
26.  1.  169.  —  Civ.  rej.,  10  janv.  1855,  S.,  55.  1.  15,  D.  P.,  55.  1.  168.  —  Trib. 
Bruxelles,  7  aoûl  1867,  Delçi.  judic,  XXV  (1867),  p.  1422.  —  Bruxelles,  12  avril 
1869,  Belg.  judic,  XXVII  (1869),  p.  627.  —  Orléans,  16  aoûl  1882,  D.  P.,  84.  2.  36. 
—  Civ.  rej.,  14  avril  1886,  S.,  87. 1.  77,  D.  P.,  86.  1.  220,  Puml.  franc,  pér.,  87.  1. 
252.  —  Cpr.  Rouen,  1"  déc.  1852,  S.,  53.  2.  330,  D.  P.,  53.  2.  244.  —  V.  toutefois 
Req.,  29  juil.  1867,  S.,  67.  1.  403,  D.  P.,  68.  1.  35.  -  Cpr.  Marcadc,  IV,  n.493-, 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  118;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  81  bis-lV ;  Dernolombe, 
X.XV,  n.  94  ;  Thiry,  II,  n.  640,  p.  625.  —  Il  a  élé  fort  bien  jugé  que  l'action, 
intentée  par  un  créancier,  en  partage  de  la  succession  échue  à  son  débiteur,  doit 
être  déclarée  nulle, quand  elle  est  formée  avant  racceplatioii  et  avant  Texpiration 
des  délais  accordés  à  l'héritier  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  Ces  délais  sont 
d'ordre  public,  et  dans  aucun  cas  l'héritier  ne  saurait  en  être  privé  ;  celui-ci 
n'ayant  pas  pris  parti  et  n'étant  pas  encore  arrivé  à  l'époque  où  l'on  pourrait  l'y 
contraindre,  l'action  que  le  créancier  prétend  exercer  n'existe  pas  encore.  —  Agen, 
28  janv.  1896,  D.  P.,  97.  1.  418  (note  de  Loyues;. 

(')  Sic  Pigeau,  I,p.  415;  Carré  etChauveau,  sur  l'art.  339  C.  pr.  civ.  ;  Aubry  et 
Rau,  IV,  p.  117;  Larombière,  II,  p.  208  (art.  1166,  n.  34)  ;  Dernolombe,  XXV,  n. 95; 
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629.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  créance  de  celui  qui 
invoque  l'art.  1166  soit  exigible.  Cela  résulte  de  ce  que  l'exer- 
cice par  les  créanciers  des  droits  de  leur  débiteur  est  plus 
qu'un  acte  conservatoire.  Les  actes  de  cette  dernière  nature 
supposent,  ainsi  que  leur  nom  même  l'indique,  le  maintien 
du  statu  quo ;  ils  excluent  toute  idée  de  transformation;  or, 
l'exercice  d'une  action  du  débiteur  amène  un  changement 
dans  le  patrimoine  de  celui-ci,  puisqu'il  substitue  une  valeur 
réalisée  à  une  valeur  réalisable  ('). 

630.  Telles  sont  les  seules  conditions  requises,  car  ce  sont 
les  seules  qui  soient  justifiées  par  la  nature  même  du  droit 
conféré  aux  créanciers  par  l'art.  1 165. 

De  là  plusieurs  déductions  : 

1°  Les  créanciers  peuvent  agir  en  vertu  de  l'art.  1166  même 
lorsqu'ils  sont  antérieurs  en  date  à  l'acquisition,  par  le  débi- 
teur, du  droitqu'ilsexercent.  On  ne  peutpas,  dans  ce  cas,  leur 
objecter  qu'au  moment  où  ils  ont  traité  avec  le  débiteur,  ils 
ne  pouvaient  pas  compter  sur  le  bien  que  l'action  indirecte 
doit  faire  entrer  dans  le  patrimoine  de  celui-ci.  D'abord  l'ob- 
jection n'aurait  pas  de  sens  au  regard  de  ceux  dont  les  créan- 
ces ne  résultent  pas  de  conventions  ou  tout  au  moins  de  quasi- 
contrats  dont  ils  auraient  eu  l'initiative.  Mais  elle  ne  serait 
même  pas  fondée  quant  à  ceux  dont  les  créances  résulteraient 
d'actes  juridiques  d'une  de  ces  deux  catégories.  C'est  qu'en 
effet,  nous  le  rappelons,  la  disposition  de  l'art.  1166  n'est 
que  le  complément  de  cellede  l'art.  2093.  Or  le  droit  dégage 
que  cette  dernière   disposition  confère  aux  créanciers,  n'est 


Laurent,  XVI,  n.  390;  Vigie,  II,  n.  1231,  p.  554;  Thiry,  11,  n.  640,  p.  625;  Hue, 
VII,  n.  186,  p.  257.  —  Orléans,  16  août  1882,  D.  P.,  8i.  2.  36.  —  Lyon,  22  mai  1885, 
Pand.  franc,  pér.,  86.  2.  362. 

(')  Sic  Marcadé,  IV,  n.  493;  Cohiiet  de  Santerre,  V,  n.  81  bis-lU;  Labbé,  Rev. 
en7.,1856,  IX,  p.  218  et  219;  Aubryet  Rau,  IV,p.  120;  Deinolombe,  XXV,  n.  100; 
Laurent,  XVI,  n.  393;  Vigie,  II,  n.  1229,  p.  552;  Thiry,  II,  n.  640, p.  625  ;  Hue,  VII, 
n.  186,  p.  257;  Garsonnet,  7V.  de  proc.  civ.,  I,  p.  492.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
2  avril  1890,  Gaz.  des  Trib.  du  Mic/(, 27avril  1890.  —  Conira  Mourloii,  II,  n.  1171, 
note  2;  Larombière,  II,  p.  193  (art.  1166,  n.  21).  —  A  plus  forte  raison  l'aelion 
indirecte  n'appartienl-elle  pas  à  eeux  qui  n'ont  pas  une  créance  née  et  actuelle, 
mais  seulement  une  espérance,  une  éventualité  de  créance.  —  Hue,  VII,  n.  185; 
Liège,  13dée.  1871,  Pasicr.,  72.  100;  Lyon,  22  mai  1885,  Pand.  fr.  pér.,  86.  2. 
362.  —  Cpr.  Montpellier,  l"  mai  1888,  D.  P.,  88.  2.  292. 
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pas  un  droit  réel  sur  des  biens  envisagés  individuellement, 
mais  simplement  le  droit  de  saisir  et  défaire  vendre  les  biens 
quelconques  dont  le  débiteur  sera  propriétaire  au  moment  où 
les  créanciers  voudront  obtenir  leur  paiement  pas  la  voie  de 
l'expropriation.  De  même,  par  suite,  que  les  créanciers  doivent 
subir  les  aliénations  que  le  débiteur  consent  avant  la  saisie, 
de  môme  ils  profitent  des  acquisitions  qu'il  fait  postérieure- 
ment à  la  naissance  de  leur  droit.  Ainsi,  au  point  de  vue  de 
l'art.  2093,  on  n'a  pas  à  distinguer  entre  les  créanciers  anté- 
rieurs et  les  créanciers  postérieurs.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de 
faire  celte  distinction  relativement  h  l'action  indirecte,  celle-ci 
n'étant  qu'un  acheminement  vers  l'exercice  du  droit  de  gage 
consacré  par  l'art.  2093. 

Les  mêmes  principes  nous  amènent  à  décider  que  les 
créanciers  qui  se  prévalent  de  l'art.  1166,  agissant  non  pas 
en  leur  nom  personnel,  mais  du  chef  de  leur  débiteur,  sont 
admis  à  critiquer  par  cette  voie  les  actes  (|ue  ce  dernier  a 
passés  avant  la  naissance  de  leurs  créances  ('). 

631.  2''  Les  créanciers  ne  sont  pas  non  recevables  à  agir  en 
vertu  de  l'art.  1166  parce  qu'ils  ont  une  action  personnelle  qui 
leur  permettrait  d'atteindre  le  même  but.  Ils  ne  sont  pas  tenus, 
en  effet,  d'intenter  préalablement  cette  dernière.  D'une  part, 
aucun  texte  de  loi  ne  le  prescrit,  et,  d'autre  part,  la  nécessité 
d'une  pareille  condition  ne  découle  pas  de  la  nature  du  droit 
consacré  par  l'art.  1166  (-). 

632.  3°  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  les  créanciers 
puissent  exercer  l'action  indirecte,  qu'ils  aient  un  titre  exé- 
cutoire ;  car,  en  agissant  en  vertu  de  l'art.  1166,  ils  ne  met- 

(')  V.  dans  ce  sens  Massé  et  Vergé  sur  Zachariai,  III,  p.  408  ;  Golmet  de  Sanlerre, 
V,  n.81  bis-U;  Larombière,  II,  p.  193  (art.  1166,  n.  21);  Demolombe,  XXV,  n.  99; 
Laurent,  XVI,  n.  393.  —  Limoges,  13  fév.  1828,  S.  chr.,  IX,  2.  30,  D.,  Répert. 
alph.,  v»  Oblig.,  n.  895.  —  Bourges,  1"  fév.  1831,  S.,  31.  1.  254,  D.  P.,  31.  2. 
133.  —  Ci V.  rej.,  4  juil.  1854,  S.,  54.  1.  785,  D.  P.,  54.  1.403.  —V.  aussi  Bruxelles, 
11  juil.  1877,  Pusicr.,  77,  p.  298.  —  Trib.  Bru.xelles,  8  août  1878,  Pasicr.,  79,  p.  10. 
—  Il  suffit  donc  que  les  créances  de  ceux  qui  agissent  en  vertu  de  l'art.  1166  soient 
constantes  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elles  aient  dale  certaine.  —  V.  les  auteurs 
précités. 

(»)  Larombière,  II,  p.  193  (art.  1166,  n.  21);  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  120;  Laurent, 
XVI,  n.  389.  —  Giv.  cass.,  25  janv.  1865,  S.,  65.  1.  68,  D.  P.,  65.  1.  162.  —  Cpr. 
Civ.  cass.,  30  mai  1877,  S.,  78.  1.  102,  D.  P.,  78.  1.  109. 
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tent  pas  encore  la  main  sur  des  biens  de  leur  débiteur;  ils 
travaillent  simplement  à  faire  entrer  un  bien  dans  le  patri- 
moine de  celui-ci  pour  le  saisir  ensuite;  l'action  qu'ils  exer- 
cent est  voisine  de  l'exécution,  elle  en  est  le  préliminaire, 
mais  elle  ne  constitue  pas  un  acte  d'exécution.  Or,  c'est  pour 
l'exécution  seulement  que  la  loi  exige  un  titre  exécutoire. 

Au  surplus,  cette  solution  trouve  un  point  d'appui  dans 
la  disposition  de  l'art.  557  du  C.  de  proc,  civ.  :  «  On  peut, 
sans  titre  exécutoire,  faire  pratiquer  une  saisie-arrct  ».  Et 
cependant,  non  seulement  la  saisie-arrôt  présente  une  grande 
analogie  avec  l'exercice,  par  les  créanciers,  des  droits  du 
débiteur,  mais  elle  constitue  une  mesure  plus  énergique. 

On  a  invoqué  la  tradition  en  faveur  de  l'opinion  contraire  (*), 
mais  son  autorité  ne  peut  pas  l'emporter  sur  celle  des  princi- 
pes consacrés  par  notre  législation  (*). 

633.  4°  Avant  d'exercer  l'action  indirecte,  les  créanciers 
ne  sont  pas  tenus  de  mettre  le  débiteur  en  demeure  d'agir; 
la  loi  n'exige  nulle  part  cette  formalité.  Sans  doute,  le  droit 
pour  les  créanciers  d'invoquer  l'art.  1166  est  subordonné  à 
l'inaction  du  débiteur;  mais,  pour  que  celle-ci  soit  constatée, 
il  n'est  pas  besoin  d'une  mise  en  demeure;  car,  si  le  débiteur 
s'est  déjà  attaqué  à  son  propre  débiteur  quand  les  créanciers 
entament  la  poursuite,  ce  dernier  ne  manquera  pas  de  leur 
opposer  de  ce  chef  une  fin  de  non-recevoir. 

A  l'appui  de  l'opinion  contraire,  on  a  prétendu  puiser  un 
argument  d'analogie  dans  le  troisième  alinéa  de  l'art.  49  de 
la  loi  du  18  juillet  1837,  sur  l'administration  municipale.  Aux 
termes  de  cette  disposition,  qui  est  reproduite  littéralement 
dans  l'art.  123  de  la  loi  du  5  avril  1884,  les  contribuables, 
inscrits  aux  rôles  de  la  commune,  peuvent  exercer  les  actions 
qu'ils  croient  lui  appartenir  ou  appartenir  à  la  section  de 
commune;  mais,  pour  cela,  il  faut  que  certaines  conditions 
soient  remplies   et  notamment  que  la  commune  ou   section, 

(')  Labbé,  Disserhtlinn,  Rev.  cril..  1856,  IX,  p.  218,  n.  18  et  19. 

(^)  Dans  ce  sens,  Larombière,  11,  p.  193  (art.  1166,  n.  21;  ;  Demoiombe,  XXV, 
n.  101;  Laiirenl,  XVI.  p.  395;  Vigie,  II,  n.  1230,  p.  553.  —Bordeaux,  5  déc.  1835, 
D.  P.,  36.  2.  102  et  U.,  Rép.  alph..  v«  O6//.7.,  n.  893.  —  Dijon,  26  janv.  1870,  D.  P., 
71.  2.  46. 
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préalablempiit  appclrc  à  en  drVibrrer,  ait  refusé  ou  négligé 
d'exercer  raclioii  dont  il  s'agit.  Mais  celte  exigence  de  la  loi 
nuinicipalc  rentre  dans  un  syslcnie  de  tutelle  administrative 
absolument  étranger  au  droit  civil,  et  ne  saurait  èlre,  par 
suite,  d'aucun  secours  pour  l'inlerprélalion  de  l'art.  IIGG('). 

634.  5"  Il  n'est  pas,  non  plus,  nécessaire  c|ue  les  créan- 
ciers, faute  par  le  débiteur  de  consentir  à  ce  qu'ils  intentent 
l'action  indirecte,  se  fassent  subroger  par  justice  dans  le 
droit  de  celui-ci.  Ce  serait  ajouter  à  la  loi  que  d'exiger  dans 
ce  cas  une  autorisation  judiciaire.  Un  ci-éancier,  a-t-on  objecté, 
ne  peut  pas,  de  sa  pro[)re  autorité,  s'emparerd'un  bien  appar- 
tenant à  son  débiteur,  (^e  serait  une  invasion  illicite  dans  les 
droits  de  celui-ci,  inie  voie  de  fait.  Mais  celte  appréciation 
est  absolument  erronée.  Le  créancier  qui  agit  en  vertu  de 
l'art.  116(3  ne  s'empare  d'aucun  bien  appartenant  à  son  débi- 
teur; il  cherclie  seulement  à  faire  entrer  un  bien  dans  le 
patrimoine  de  celui-ci,  et,  [)Ius  tard,  s'il  y  réussit,  il  agira 
suivant  les  règles  du  di-oit  commun  pour  obtenir  son  paie- 
ment sur  le  prix  de  ce  bien.  Ainsi,  dans  l'exercice  de  l'action 
indirecte,  il  n'y  a  rien  qui  ressemble  à  une  voie  de  fait. 

D'ailleurs,  dans  le  système  qui  exige  la  subrogation  judi- 
ciaire, il  est  impossible  de  déterminer  quel  doit  être,  quant 
à  elle,  le  pouvoii'  du  juge.  Si  on  décide  que  les  tribunaux 
auront  le  dioit  de  la  refuser,  on  leur  reconnaît  un  pouvoir 
exorbitant  qui  n'est  fondé  sur  aucune  disposition  légale;  et, 
si  on  estime  qu'ils  doivent  toujours  l'accoi-der,  leur  autorisa- 
tion ne  }jrésentera  aucune  garantie.  Au  surplus,  le  juge  ne 
peut  donner  des  autorisations  que  lorsque  le  législateur  lui 
en  confère  le  droit  par  une  disposition  spéciale,  et,  ici,  tel 
n'est  pas  le  cas. 

On  objecte  la  disposition  de  l'art.  788  aux  termes  de  la- 
quelle les  créanciers  qui  ont  fait  annuler  une  renonciation  à 
succession  faite  à    leur  préjudice  par  leur  débiteur,  doivent 


(')  S'c  I-"'"inhière,  II,  p.  11)3  (art.  1166,  n.  21);  Laurent,  XVI,  n.  392  ;  Vigie, 
n,  n.  1227,  p.  551.  —  Bru.xelles,  25  juli.  1870,  l'asicr.,  71.  196.  —  Gpr.  Grenoble, 
24  mai  1867,  S.,  68.  2.  104.  —  Nîmes,  31  déc.  1879,  D.  P,,  80.  2.  246.  —  Contra 
Marcadé,  IV,  n.  493;  Labbé,  llev.  crit.,  1856,  IX,  p.  218,  n.  18  ;  Colmelde  Sanlerre, 
V,  n.  81  bisAV;  Demolombe,  XXV,  n.  lU2et  103.  —Gpr.  Tliiry,  II,  n.  640,  p.  625. 
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so  faire  autoriser  par  justice  à  accepter  la  succession  du  chef 
de  ce  dernier.  Celle  disposition,  (]ui  est  simplement,  dit-on, 
l'applicationd'un  principe  général,  consacre  la  nécessite  d'une 
subrogation  judiciaire  pour  tous  les  cas  où  les  créanciers 
veulent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur.  Mais,  h 
notre  avis,  l'art.  788  n'a  pas  la  portée  qu'on  lui  prête  :  il 
suppose,  en  etlet,  qu'il  est  nécessaire  de  faire  annuler  la 
renonciation  faite  par  le  débiteur.  Donc,  par  hypothèse,  cette 
renonciation  a  été  suivie  de  l'acceptation  de  la  succession 
par  un  autre  héritier.  Sans  quoi,  les  créanciers  du  renonçant 
n'auraient  pas  besoin  de  faii'e  annuler  la  renonciation.  Ils 
n'auraient  qu'à  exercer  le  droit  que  l'art.  790  accorde  au 
ienonçant  d'accepter  la  succession  tant  que  la  prescription 
n'est  pas  acquise  contre  lui.  Cela  posé,  il  est  évident  que, 
dans  le  cas  visé  par  l'art.  788,  il  y  a  des  raisons  toutes  spé- 
ciales d'exiger  l'intervention  préalable  de  la  justice.  Dans  ce 
cas,  en  effet,  après  que  la  renonciation  a  été  annulée,  il  ne 
s'agit  pas  seulement,  pour  les  créanciers,  d'exercer  le  droit 
de  leur  débiteur,  mais  de  l'exercer  à  l'encontre  de  l'héritier 
qui  a  accepté,  c'est-à-dire  à  l'encontre  d'un  tiers  qui  n'est 
pas  l'ayant  cause  du  débiteur  et  qui  avait  acquis  la  succes- 
sion dans  des  conditions  absolument  régulières.  L'art.  788 
régit  donc  une  siluation  particulièrement  grave  et  ne  saurait 
être  considéré  comme  l'application  de  la  règle  générale  ('). 
Rien  n'oblige,  d'ailleurs,  afin  d'expliquer  le  droit  pour  les 
créanciers  d'agir  f/(? /?/«/?o_,  de  dire  qu'ils  sont  censés  avoir 
leçu  du  débiteur  un  mandat  général  d'exercer  en  son  nom 
les  droits  qu'il  négligerait  d'exercer  lui-même.  Nous  disons 
qu'il  y  a  autorisation  légale,  mais  non  pas  mandat  légal,  et, 
par  conséquent,  il  ne  résulte  point  de  notre  théorie  que  les 
jugements  rendus  contre  les  créanciers  aient  force  de  chose 
jugée  au  regard  du  débiteur  (*). 

(*)  Cette  réfutation  nous  paraît  préférable  à  celle  que  propose  M.  Laurent  (XVI, 
n.  397 /« /?7ie,  p.  456),  et  dont  M.  Thiry  a  très  bien  démontré  la  faiblesse  (II, 
p.  627). 

(^)  V.  dans  ce  sens,  Bonnier,  De  li  naluve  du  droit  établi  par  l'eu  t.  1 166.  Rev. 
prat.,  I,  p.  98;  Valette,  cité  par  Mourlon,  II,  n.  1171;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riae,  III,  §  554,  note  1  ;  Labbé,  Rev.  crit.,  IX,  p.  208;  Larombière,  II,  p.  194  (art. 
1166,  n.  22)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  106;  Laurent,  XVI,  n.397;  Vigie,  II,  n.  1232, 
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635.  G"  Toujours  en  nous  fondant  sur  ce  principe  que  les 
seules  conditions  requises  pour  l'exercice  du  droit  consacré 
par  l'art.  11G6  sont  celles  qui  résultent  de  la  nature  même 
de  ce  droit,  nous  déciderons  que  les  créanciers  ne  sont  pas 
obligés,  lorsqu'ils  intentent  l'action  indirecte,  de  mettre  en 
cause  le  débiteur.  Nous  entendons  par  là  qu'en  se  dispensant 
de  cette  mise  en  cause,  ils  ne  se  rendent  pas  non  recevables 
dans  leur  poursuite.  Mais,  évidemment,  afin  que  la  décision 
à  intervenir  soit  opposable  au  débiteur,  il  est  de  leur  intérêt 
de  l'appeler  dans  l'instance,  et,  en  pratique,  les  créanciers 
n'y  mancjuent  presque  jamais  (').  D'autre  part,  les  tiers  con- 

p.  554  in  fine;  Une,  VII,  n.  186,  p.  258.  —  Civ.  rej.,  23  janv.  1849,  S.,  49.  1.  193, 
D.  P.,  49.  1.  42.  —  Ueq.,  2  juil.  1851,  S.,  51.  1.  593,  D.  P.,  52.  1.  20.  — 
Angers,  25  aoiit  1852,  S.,  52.  2.  587,  D.  P.,  52.  2.  69.  —  Grenoble,  9  jaiiv.  1858, 
S.,  59.  2.  172.  —  Guadeloupe,  9  avril  1858,  sous  cass..  S.,  61.  1.  257.  —  Bourges, 
21  mai  1859,  S.,  60.  2.  482,  D.  P.,  61.  5.  327.  —  Grenoble,  24  mai  1867,  S.,  68.  2. 
104.  —  Req.,  24  fév.  1869,  D.  P.,  70.  1.  64.  —  Dijon,  26  janv.  1870,  D.  P., 
71.  2.  46.  —  Bruxelles,  25  juil.  1870,  l'as.,  71.  2.  196.  —  Bordeau.x,  11  fév.  1890, 
Rec.  de  Bordeaux,  90.  1.  219.  —  Trib.  Amiens,  19  déc.  iS9l,  Rec.  d'Amiens,  iS92, 
p.  13.  —  Trib.  civ.  Nantes,  27  mai  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  275.  —  Dijon,  17  fév. 
1897,  S.,  98.  2.  157,  D.  P.,  98.  2.  31.  —  Trib.  civ.  Seine,  25  avril  1899,  Gaz.  Pal., 
99.  2.  444.  —  Cpr.  Bordeaux,  13  déc.  1848,  S.,  49.  2.  438,  D.  P.,  49.  2.  158.  — 
Mais,  en  sens  contraire,  Proudhon,  Usufruit,  IV,  n.  2237  s.;  Taulier,  IV,  p.  409; 
Marcadé,  IV,  n.  493,  Rev.  cril.,  II,  y.  341,  et  V,  p.  518;  Colmet  de  Santerre,  V, 
n.  81  bis-M;  Arntz,  III,  n.  83;  Thiry,  II,  n.  640,  p.  ^m.  —  Orléans,  3  jiiil.  1847, 
S.,  48.  2.  74,  D.  P.,  47.  2.  181.  — Gons.  d'Etat,  9  août  1870,  Lebon,  p.  1041,  S.,  73. 
2.  63.  —  Parmi  les  partisans  de  cette  dernière  opinion,  il  en  est  qui  invoquent 
encore  l'autorité  de  nos  vieux  atiteurs  (v.  pour  les  renvois,  Marcadé,  loc.  cit.)  ; 
mais,  en  réalité,  notre  ancienne  doctrine  était  divisée  sur  la  question,  et  nous  pou- 
vons citer  notamment,  dans  notre  sens,  Basnage,  sur  l'art.  345  de  la  Coût,  de  Nor- 
mandie. —  Aubry  et  Uau  pioposenl  une  distinction  dont  l'un  des  deux  termes  est 
absolument  étranger  à  la  situation  prévue  par  l'art.  1166.  Nous  nous  dispenserons 
de  la  réfuter  à  raison  de  son  caractère  arbitraire.  V.  .^ubry  et  Uau,  IV,  p.  118-120, 
texte  et  note  4,  et,  pour  la  critique  de  leur  théorie,  Laurent,  XVI,  n.  398  et  399. 

(')  V.  dans  ce  sens,  Laurent,  XVI,  n.  400.  —  Civ.  rej.,  23  janv.  1849,  Bourges, 
21  mai  1859,  et  Trib.  civ.  Seine,  25  avril  1899,  précités.  —  Caen,  29  déc.  1870,  S., 
71.  2,  265.  —  Trib.  Amiens,  19  déc.  1891,  et  Trib.  civ.  Nantes,  27  mai  1896,  préci- 
tés. —  Cpr.  Trib.  corn.  Seine,  28  fév.  1887,  Gaz.  Pal.,  87.  1.  358.—  Eu  sens  con- 
traire, Demolombe,  XXV,  n.  107. —  Ce  dernier  auteur  invoque  ici  encore  l'art.  49 
de  la  loi  municipale  du  18  juillet  1837  qui  est  reproduit,  nous  lavons  dit,  dans 
l'art.  123  de  la  loi  du  5  avril  1884.  Aux  termes  du  4«  alinéa  de  ces  deux  textes  :  «  La 
commune  ou  section  de  commune  .sera  mise  en  cause;  et  la  décision  qui  inter- 
viendra aura  effet  à  son  égard  ».  M.  Demolombe  estime  que  celte  disposition  est 
de  droit  commun  et  qu'il  faut,  par  suite,  la  généraliser  en  l'appliquant  notamment 
en  matière  civile.  Cette  opinion  est  inexacte.  La  disposition  que  nous  venons  de 
citer  a  un  caractère  tout  différent  :  elle  s'explique  par  les  mêmes  considérations 
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tre  lesquels  les  créanciers  agissent  au  nom  de  leur  débiteur 
ont  toujours  le  droit  de  le  mettre  en  cause,  s'ils  le  jugent  à 
propos  ('). 

636.  Lorsque  le  débiteur  est  un  incapable,  les  créanciers 
qui  se  prévalent  de  l'art.  1166  ne  sont  pas  tenus  de  remplir 
les  conditions  spéciales  qui  sont  exigées  par  la  loi  pour  la 
validité  des  actes  accomplis  par  lui  ou  par  ses  représentants 
légaux. 

C'est  ce  qui  a  été  décidé  dans  une  espèce  où  un  créancier 
avait  formé,  en  vertu  de  l'art.  1166,  une  action  relative  aux 
droits  immobiliers  d'un  mineur,  son  débiteur,  sans  avoir  re- 
quis l'autorisation  du  conseil  de  famille  conformément  à 
l'art.  464  (^),  et  dans  une  autre  espèce  où  le  créancier  d'une 
femme  mariée  avait,  du  chef  de  sa  débitrice,  agi  contre  le 
mari  de  celle-ci,  sans  s'être  fait  autoriser  conformément  aux 
art.  215  et  218  (^).  Du  moment  que  l'exercice,  par  les  créan- 
ciers, des  droits  de  l'incapable  est  le  préliminaire  indispensa- 
ble de  la  saisie  qui  sera  faite  au  préjudice  de  ce  dernier, 
l'accomplissement  des  formalités  prescrites  à  raison  de 
l'incapacité  ne  doit  pas  plus  être  requis  pour  l'introduction  de 
l'action  indirecte  que  pour  la  saisie  même  (*).  Il  faut  d'autant 
moins  hésiter  à  se  prononcer  dans  ce  sens  que  le  jugement 
rendu  sur  la  demande  formée  par  les  créanciers  ne  saurait 
préjudicier  à  l'incapable,  à  moins  qu'il  ne  soit  mis  en  cause  (^). 

D.  Des  effets  de  V exercice  par  les  créanciers  des  droits  du  débiteur. 

637.  Les  créanciers  qui  introduisent  une  action  en  vertu  de 
l'art.  1166,  exercent  le  droit  de  leur  débiteur.  Ils  ne  sont 
point  les  mandataires  de  ce  dernier,  car  ils  agissent  dans 
leur  intérêt.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  droit 

spéciales  que  celle  du  troisième  alinéa  des  mômes  textes.  V.  supra,  n.  633.  — 
Rapprochez  de  l'opinion  de  M.  Demolombe  celle  de  M.  Garsonnet,  Tr.  th.  etprat. 
deproc.  ciu.,  1,  p.  492-494. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  120;  Demolombe,  XXV,  n.  108. 

(«)  Douai,  24  mai  1854,  S.,  54.  2.  433,  D.  P.,  55.  2.  51. 

(8)  Poitiers,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  32,  D.  P.,  89.  2.  113. 

(»)  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  109  ;  Hue,  VII,  n.  202,  p.  275.  —  Cpr.  Trib.  civ. 
Nantes,  27  mai  1896,  précité.  —  Contra  Laurent,  XVI,  n.  387,  p.  447. 

(S)  V.  infra,  n.  643. 
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exercé  par  eux  est  celui  du  débileur  et  qu'ils  l'exercent  au 
nom  de  ce  dernier.  Le  défendeur  doit  donc  se  trouver  dans 
la  niènie  silualion  que  s'il  était  en  présence  du  débiteur. 

G38.  D'où  celle  conséquence  que  le  défendeur  peut  opposer 
aux  créaucioi'S  Ions  les  moyens  et  exceptions  cju'il  pourrait 
faire  valoir  contre  le  débiteur  même  ('). 

Ainsi,  quand  les  créanciers  exercent  du  chef  de  celui-ci 
une  action  en  nullité,  le  défendeur  est  certainement  recevable 
<i  leur  opposer  l'exception  déduite  de  la  conlirmalion,  par  le 
débiteur,  de  l'acte  attaqué  (-). 

De  même,  dans  le  cas  où  les  créanciers  forment  une  de- 
mande en  partage  en  vertu  de  1  art,  220o,  dont  la  dis[)osition, 
d'après  la  jurisprudence  n'est  qu'une  application  du  principe 
de  l'ait.  1166  ('),  les  défendeurs  peuvent  se  prévaloir  contre 
eux  du  pacte  d'indivision  conclu  entre  le  débiteur  et  ses  co- 
héritiers ('). 

De  même  encore,  lorsque  le  mari  qui  a  consenti  sans  le 
concours  de  sa  femme  la  vente  d'un  immeuble  appartenant 
à  celle-ci,  est  devenu,  dans  la  suite,  propriétaire  de  cet  im- 
meuble, l'action  que  ses  créanciers  formeraient,  en  vertu  de 
l'art.  1166,  pour  faire  annuler  cette  vente,  doit  être  repoussée 
en  vertu  de  la  maxime  Quam  de  évictions  lenel  aclio,  ewn- 
dem.  agenlem  repellit  exceptio  ("). 

639.  A  notre  avis  les  exceptions  sont  opposables  aux  créan- 
ciers, alors  même  qu'elles  procèdent  d'une  cause  postérieure 
à  l'introduction   de  l'instance.  C'est  là   une   conséquence   de 


(')  Merlin,  QiH;.<iL,  \<>  llupollièquca.  §  4,  n.  6  ;  Toullicr,  VII,  ii.  568;  Aul)ry  et 
lUu,  IV,  p.  121;  Demolonibe,  XXV,  n.  116;  Lanrcnt,  XVI,  n.  401;  Arn1z,  III, 
n.  85  ;  Garsonnet,  op.  cil.,  I,  p.  492  ;  Hue,  VU,  n.  186.  —  Bruxelles,  26  juin  1847, 
Vctsicv.,  48.  5.  —  Civ.  rej.,  23  mai  1855,  S.,  55,  1.417,  D.  P.,  55.  1.  198.  -  Civ. 
cass.,  10  juil.  1867,  S.,  67.  1.  4i3,  U.  P.,  67.  1.  344.  —  Tiib.  Bruges,  7  fév.  1877, 
/'«sî'r.,7S.391. 

(-)  Bordeaux,  4  août  1836,  S.,  37.  2.  100.  —  Trib.  Bruxelles,  7  août  18.52,  Jotirn. 
enrey.  (belge),  n.  5510.  —  Cpr.  Reri.,  8  mars  1854,  S.,  54.  1.  684,  U.  P.,  54.  1. 191. 

(')  V.  uolammeut  Bordeaux,  26  mai  1893,  D.  P.,  94.  2.  48.  —  Mais,  sur  ce  point, 
la  doclriue  est  divisée.  V.  les  autorilés  en  sens  divers  dans  Baudry-Lacantinerie 
et  Withl,  Suce,  II,  p.  476,  note  2. 

(*)  Toulouse,  26  juin  1889,  D.  P.,  01.  2.  65.  —  Cpr.  Trib.  de  la  llocbelle,  28  nov. 
1888,  Gaz.  Pal.,  89.  1,  suppl.  62. 

(^)  Grenoble,  10  mai  1892,  D.  P.,  92.  2.  518. 
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cette  idée  que  l'exercice,  par  les  créanciers,  d'une  action  de 
leur  débiteur  ne  constitue  pas  une  mainmise  sur  le  droit  de 
ce  dernier.  Mais,  celte  proposition  faisant  l'oljjet  d'une  grave 
controverse,  la  conséquence  que  nous  venons  d'en  tii-er  est 
vivement  conteslce.  Nous  devons  reconnaître  que  les  décisions 
des  cours  d'appel  sont  conire  elle.  La  cour  de  Bordeaux,  par 
exemple,  a  jugé  que  la  ratification  d'un  acte  annulable  con- 
senti par  un  des  débiteurs  après  qu'un  de  ses  créanciers  a  intenté 
en  son  nom  l'action  en  nullité,  ne  rend  pas  celle  action  non 
recevable  (').  La  cour  de  Dijon  a  également  décidé  que  la 
renonciation  faite  par  un  débiteur  à  la  prescription,  alors  que 
celle-ci  est  opposée  par  ses  créanciers  en  verlu  de  l'art.  1166, 
doit  demeurer  sans  effet  h  l'égard  de  ces  derniers  (-j. 

Mais,  si  les  créanciers  qui  se  prévalent  de  la  disposition  de 
l'art.  1166  agissent  en  vue  de  la  mainmise  qu'ils  se  proposent 
d'opérer  dans  la  suite  sur  la  chose  qui  forme  l'objet  du  droit 
de  leur  débiteur,  l'exeiTicc  même  de  l'aclion  indirecte  ne 
doit  pas  être  confondu  avec  cette  mainmise.  II  a  simplement 
pour  l)ut  de  remédier  à  l'inaction  du  débiteur.  Tel  est  son 
but,  disons-nous.  11  n'en  a  point  d'autre.  Rien  dans  la  loi 
n'autorise  h  prétendre  qu'il  prive  le  débiteur  de  la  disposition 
de  son  droit.  Ainsi  les  créancier*  qui  intentent  l'action  indi- 
recte sont  dans  la  situation  où  ils  se  trouveraient  si  le  débi- 
teur agissait,  et,  par  conséquent,  toutes  les  exceptions  qui, 
au  cours  de  l'instance,  naissent  du  chef  de  celui-ci,  leur  sont 
opposables  comme  au  débiteur  lui-même  (^). 

La  cour  suprême  en  a  très  bien  conclu  que  le  débiteur  peut 
transiger  sur  les  droits  qui  sont  exercés  en  son  nom  par  ses 
créanciers  et  que  cette  transaction  et  les  paiements  qui  l'ont 
suivie  sont  opposables  h  ces  derniers,  s'ils  ont  été  faits  sans 
fraude  (*). 

640.  On  voit  que  le  tiers  défendeur  est  recevable  à  opposer 

(')  Bordeaux,  26  nov.  18S9,  S.,  91.  2.  233. 

(-)  Dijon,  20  mars  1888,  Gaz.  l'ai.,  88.  1.  822.  —  V.  aussi  .\i.\,  9  janv.  1832,  S., 
32.  2.  600. 

(»)  Sic  Larombière,  II,  p.  207  (art.  1166,  n.  32)  ;  Laurent,  XVI,  n.  402,  p.  461.  — 
Co7itra  Demolombe,  XXV,  n.  120  ;  Labbé,  De  l'exercice  des  droits  d'un  débiteur 
par  son  créancier,  n.  25,  et  Reo.  cril.,  IX,  p.  221. 

(*)  Req.,  18  fév.  1862,  S.,  62.  1.415,  D.  P.,  62.  1.  248. 
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la  compensation  aux  créanciers,  alors  même  qu'elle  procéde- 
rait d'une  cause  postérieure  h  la  formation  de  la  demande.  11 
est  vrai  qu'il  en  est  autrement  en  matière  de  saisie-arrêt.  Le 
tiers  saisi  n'est  pas  admis  à  opposer  la  compensation  au  sai- 
sissant. Art.  1298.  Mais  celte  différence  s'explique  tout  natu- 
rellement par  cette  considération  que  le  tiers  saisi  ne  peut 
pas  faire  un  paiement  valable  entre  les  mains  du  saisi,  tandis 
que  la  personne  assignée  en  vertu  de  l'art.  1166  a  le  droit  de 
se  libérer  entre  les  mains  du  débiteur  ('). 

641.  Toutefois,  si  le  tiers  défendeur  est  en  droit,  le  cas 
échéant,  d'opposer  l'exception  de  compensation,  même  quand 
sa  créance  est  postérieure  en  date  à  l'assignation,  il  ne  peut 
pas  former  contre  les  créanciers  une  demande  reconvention- 
nelle. Suivant  l'observation  très  juste  de  la  cour  suprême,  «  la 
compensation  et  la  reconvention  ont  des  caractères  essentielle- 
ment ditlerents....  En  effet,  la  compensation  est  un  paiement 
qui  s'opère  de  plein  droit  par  la  seule  force  de  la  loi,  même 
à  l'insu  des  débiteurs  »,  tandis  que,  dans  le  cas  de  la  recon- 
vention, le  défendeur  ne  se  borne  pas  à  opposer  une  simple 
exception  ;...  il  forme  une  véritable  action  dont  l'objet  est  de 
faire  constater  et  reconnaître  la  dette,  et  qui  doit  être  instruite 
et  jugée  par  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale  »  (^). 
Le  tiers  défendeur  ne  pourrait  opposer  la  reconvention  aux 
créanciers  que  s'ils  étaient  les  représentants  du  débiteur.  Or, 
il  n'en  est  point  ainsi.  Le  défendeur  ne  serait  donc  admis  à 
former  une  demande  reconventionnelle  que  s'il  mettait  le 
débiteur  en  cause  (^). 

642.  De  plus,  si  le  tiers  défendeur  peut  opposer  aux  créan- 
ciers agissant  en  vertu  de  l'art.  1166  les  mêmes  exceptions 
qu'au  débiteur  lui-même,  en  revanche  il  n'est  pas  recevable 
à  se  prévaloir  de  celles  qu'il  serait  en  droit  d'opposer  à  ces 
créanciers,  s'ils  agissaient  en  leur  nom  personnel.  Ce  point  ne 
saurait  faire  l'objet  d'aucune  difficulté  (*). 


(•)  Laurent,  XVI,  n.  404,  p.  464. 

{■)  Req.,  1"  juil.  1851,  S.,  51.  1.  740,  D.  P.,  51.  1.  192. 
(')  Laurent,  loc.  cit. 

(')  Uemolombe,  XXV,  n.  117;  Civ.  rej.,  4  juil.  1854,  S.,  54.  1.  785,  D.  P.,  54. 1. 
403. 
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643.  Le  tiers  défendeur  peut  arrêter  l'action  en  payant  les 
créanciers  qui  l'exercent.  C'est  dans  l'art.  1236,  al.  2,  qu'il 
puise  le  droit  de  les  désintéresser.  Toute  personne,  en  effet, 
est  admise  à  payer  au  lieu  et  place  du  débiteur.  En  désinté- 
ressant les  créanciers,  le  défendeur  ne  satisfait  pas,  il  est 
vrai,  à  la  demande  dirigée  contre  lui,  puisqu'elle  n'a  pas 
pour  objet  leur  paiement;  mais  il  fait  perdre  h.  ceux  qui  l'ont 
formée  leur  qualité  de  créanciers  et,  par  conséquent  aussi, 
l'intérêt  qu'ils  ont  à  suivre  sur  cette  demande.  Or  pas  d'inté- 
rêt, pas  d'action  ('). 

644.  Quels  sont,  au  regard  du  débiteur  et  de  ceux  de  ses 
créanciers  qui  n'ont  pas  intenté  l'action  indirecte,  les  effets  du 
jugement  rendu  sur  cette  action? 

Si  les  créanciers  demandeurs  ont  eu  gain  de  cause,  le  juge- 
ment profite  au  débiteur  et  à  ses  autres  créanciers.  Ce  n'est 
pas  là  une  consé(|Mence  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  car  il 
en  est  ainsi  même  cpiand  le  débiteur  n'a  pas  été  mis  en  cause. 
Cela  ne  résulle  pas  davantage  d'un  mandat  tacite  en  vertu 
duquel  les  créanciers  demandeurs  auraient  exercé  l'action; 
ils  n'ont  pas  agi  comme  mandataires,  mais  en  vertu  du  droit 
spécial  que  la  loi  leur  confère.  Si  le  débiteur  bénéficie  du 
jugement,  c'est  parce  que  l'action  exercée  n'a  pas  cessé  de 
lui  appartenir,  et  que,  par  conséquent,  le  produit  de  cette 
action  ne  peut  revenir  qu'à  lui.  Si  le  droit  de  gage  des  autres 
créanciers  porte  sur  le  bien  que  l'exercice  de  l'action  a  fait 
rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  c'est  parce  qu'il 
frappe  d'une  façon  générale  tous  les  biens  compris  dans  ce 
patrimoine,  et  qu'il  n'existe  pas  d'exception  à  celte  règle  pour 
le  cas  dont  nous  parlons.  Au  surplus,  l'action  exercée  faisait 
partie  du  gage  de  tous  les  créanciers;  il  doit  en  être  de  même 
du  produit  de  cette  action. 

Lors,  au  contraire,  que  les  créanciers  demandeurs  n'ont 

(')  Sic  Laurent,  XVI,  n.  406.  —  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  118.  En  (léfinilive, 
ces  deux  auleurs  adoptent  la  solution  que  nous  donnons  au  texte,  mais  ils  ne  sont 
pas  d'accord  sur  la  façon  dont  il  faut  la  motiver.  Larombière  se  borne  à  affirmer 
le  droit,  pour  le  tiers  défendeur,  de  désintéresser  les  créanciers  demandeurs  et 
d'arrêter  ainsi  l'action.  II,  p.  208  (art.  11C6,  n.  38).  —  Gpr.  aussi  Bruxelles,  7  janv. 
18'20,  l'asicr.,  1829,  p.  9. 
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pas  triomphé,  la  solution  varie  suivant  que  le  débiteur  a  été 
ou  n'a  pas  été  mis  en  cause. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  jugement  peut  lui  être 
opposé  par  le  défendeui",  et,  par  conséquent,  il  préjudicie 
également  aux  créanciers  qui  se  sont  abstenus  d'agir.  Mais, 
si  Ton  n'a  pas  mis  en  cause  le  débiteur,  la  décision  n'a  pas  à 
son  égard  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Il  pourra  donc  exercer 
son  dtoit  comme  si  l'action  indirecte  n'avait  pas  été  intentée, 
et  les  créanciers  qui  n'ont  pas  encore  agi  en  vertu  de  l'art. 
1166,  seront  admis  à  se  prévaloir  de  sa  disposition  ('). 

645.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  tous  les  créanciers  béné- 
ficient du  jugement  qui  a  fait  droit  à  la  demande  formée  en 
vertu  de  l'art.  1166.  C'est  une  question  de  savoir  si  les  dispo- 
sitions des  art.  1753  et  1798  ne  font  pas  exception  à  cette 
règle.  Dans  les  cas  prévus  par  elles,  une  action  profite  exclu- 
sivement au  créancier  qui  l'a  exercée.  Mais,  d'après  la  juris- 
prudence et  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  ces  disposi- 
tions viseraient  une  action  directe  accordée  à  certaines  per- 
sonnes contre  des  tiers  obligés  envers  leur  propre  débiteur. 
Le  créancier  n'agirait  donc  pas  en  vertu  de  l'art.  1166,  et,  par 
conséquent,  il  n'y  aurait  pas  dérogation  à  la  règle  que  nous 
venons  de  formuler.  Selon  les  rares  auteurs  qui  combattent 
cette  opinion,  du  moment  que,  dans  les  hypothèses  prévues 
par  les  art.  1753  et  1798,  il  n'est  pas  intervenu  de  contrat 


(')  V.  dans  ce  sens  Larombière,  II,  p.  199  (art.  1166,  n.  24)  et  VIT,  p.  139  (art. 
1351,  n.  12GV,  Laurent,  XVI,  n.  407  et  408  ;  Thiry,  II,  n.  642,  p.  630  in  fine.  — 
D'apiès  certains  auteurs,  la  cliose  jugée  entre  les  créanciers  qui  ont  agi  en  vertu 
de  l'art.  1166  et  le  tiers  défendeur  ne  peut  en  aucun  cas  être  considérée  comme 
jugée  au  i  égard  du  débiteur  lorsqu'il  n'a  pas  été  mis  en  cause,  et,  par  conséquent, 
elle  ne  peut  pas  être  invoquée  par  ces  derniers  ni  par  ses  autres  créanciers.  Dans 
ce  diraier  sens  Merlin,  Répert.,  v»  Cassation,  §  8,  n.  3;  Proudhon,  Usufruit,  V, 
n.  23U0;  Labbé,  Rev.  crit.,  IX,  p.  222-223  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  122,  texte  et 
note  18  ;  Demolombe,  XXV,  n.  124  à  127.  —  Cette  proposition  est  exacte  sans 
doute  ;  mais,  pour  les  raisons  que  nous  donnons  ci-dessus,  il  ne  faut  pas  en  con- 
clure que  le  jugement  ne  profite  pas  au  débiteur  et  aux  créanciers  qui  n'ont  pas 
intenté  l'action  indirecte.  M.  Golmetde  Sanlerre  estime  que,  lorsque  les  créanciers 
demandeurs  ont  eu  le  soin  de  se  faire  autoriser  par  justice  à  exercer  le  droit  du 
débiteur,  il  y  a  clio^e  jugée  même  à  l'égard  de  celui-ci  et  de  ses  autres  créanciers, 
V.  n.  81  ttis-X.  Il  résulte  de  nos  précédentes  explications  qu'à  notre  avis,  le 
tribunal  n'a  pas  qualité  pour  donner  celle  autorisation.  Nous  n'avons  donc  pas  à 
nous  demander  si  elle  a  quelque  effet  au  point  de  vue  qui  nous  occupe. 
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entre  le  créancier  et  le  tiers  qu'il  poursuit,  il  ne  saurait  être 
question  d'action  directe.  C'est  donc  en  vertu  de  l'art.  1166 
que  l'action  serait  exercée,  et,  par  suite,  il  faudrait  admettre 
qu'il  y  a,  dans  ces  hypothèses,  exception  au  principe  que  le 
jugement  profite  à  tous  les  créanciers  ('). 

En  ce  qui  concerne  l'action  que  l'art.  1994  accorde  au  man- 
dant contre  le  substitué,  la  loi  lui  reconnaît  formellement  le 
caractère  d'action  directe  :  «  Dans  tous  les  cas,  dit  l'art.  1994, 
al.  2,  le  mandant  peut  agir  directement  contre  la  personne 
que  le  mandataire  s'est  substituée  ».  Il  reste  à  savoir  si  cette 
action,  au  moins  dans  le  premier  des  cas  prévus  par  l'art. 
1994,  ne  constitue  pas  une  dérogation  au   droit  commun  en 


(^)  V.  dans  le  premier  sens,  Duranton,  X,  n.  547;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  81 
i/s-VII;  Liirombicre,  II,  p.  200  (art.  1166,  n.  27);  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  123; 
Demoloinbe,  XXV,  n.  134-137  ;Thiry,  II,  n.  642  m  fine.  —  Spécialement  sur  l'art. 
1753,  Troplong-,  Loiiar/e,  I,  n.  128;  Marcadé,  VI,  art.  1753,  I;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  494;  Colmet  de  Saiilerre,  VII,  n.  201  bis-\l;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbariœ,  IV, 
p.  374,  note  20;  Arniz,  IV,  n.  1153;  Esmein,  No/e,  S.,  84.2.  122,  col.  1  ;  Guillonard, 
Louage,  I,  n.  339  ;  Thiry,  IV,  n.  57,  p.  52.  —  Giv.  cass.,  24  janv.  1853,  S.,  53.  1. 
321,  D.  P.,  53.  1.124;2.juil.  1873,  S.,  73.  1.  323,  D.  P.,  78.  1.  412.  —  Req.,  31  juil. 
1878,  S.,  81.  1.  77,  D.,  Siippl.  au  Répert.  alpli.,  \°  Chose  jugée,  n.  82,  en  note  ; 
8  nov.  1882,  S.,  84.  1.833,D.  P.,  83.  1.  305.—  Lyon,  30  juin  1887,  S.,  89.  2.  180, 
D.  P.,  88.  2.  59.  —  Trib.  Seine,  5  fév.  1889,  Droil,  14  fév.  1889.  —  Trib.  civ.  Lyon, 
31  mai  1890,  Mon.  judic.  Lyon,  4  juil.  1891.  —  Civ.  cass.,  13  janv.  1892,  S.,  92. 

1.  89,  D.  P.,  92.  1.  509.  —  Alger,  3  août  1892,  Bec.  des  assur.,  1892,  p.  696.  — 
Trib.  civ.  Seine,  9  janv.  1895,  Gaz.  Trib.,  4  avril  1895;  12  juin  1895,  Caz.  Trib., 
25  juin  1895;  8  août  1895,  Droil,  15  sept.  1895.  —  Spécialement  sur  l'art.  1798, 
Marcadé,  VI,  sur  l'art.  1798,  II;  Troplong,  Louage,  II,  n.  1048;  Persil,  Priv.  et 
hyp.,  art.  2103,  §  4,  n.  3  ;  Colmet  de  Santerre,  VII,  n.  251  bis,  et  IX,  n.  56  bis-W  ; 
Pont,  Vriv.  et  /lyp.,  I,  n.  210;  Tliézard,  Du  iianliss.  des  j^riv.  et  hyp.,  n.  292; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  895  s.  ;  Trancart,  De  l'action  directe  accordée  aux  ou- 
vriers par  l'art.  1798,  C.  civ.,  Bev.  crit.  dn  législ.  et  de  jurispr..  XXII«  année, 
nouv.  série,  II,  1872-1873,  p.  411  s.;  Arntz,  IV,  n.  1238;  Thiry,  IV,  n.  97  in  fine, 
p.  89;Baudry-Lacanliiierie  et  de  Loynes,  Du  nantiss.,  des  priv.  et  hyp.,\,  n.  631. 
—  Montpellier,  22  août  1850,  S.,  53.  2.  685  ;  D.  P.,  54.  2.  153.  —  Paris,  9 août  1859, 
S.,  59.  2.  589.  —  Nancy,  21  fév.  1861,  S.,  61.  2.  218,  D.  Suppl.  au  Bépert.  alph., 
vo  Vriv.  et  hyp.,  n.  240.  —  Besançon,  16  juin  1863,  S.,  63.  2.  206,  D.  P.,  63.  2. 
103.  —  Paris,  12  avril  1866,  S.,  66.  2.  252,  D.  P.,  66.  5.  291  ;  27  juil.  1867,  S.,  68. 

2.  280.  —  Dans  le  second  sens,  Laurent,  XVI,  n.  409.  —  Spécialement  sur  l'art. 
1753,  Laurent,  .\XV,  n.  200-203;  tluc,  X,  n.  349,  p.  474-475;  Baudry-Lacantinerie 
<;t  Wahl,  Du  louage,  I,  n.  858.  —  Bruxelles,  7  août  1839,  D.,  Ri-pert.  aJph., 
vo  Louage,  n.  360.  —  Lyon,  26  déc.  1882,  S.,  84.  2.  121,  D.  P.,  83.  2.  209.  —  Tou- 
louse, 7  fév.  18SS,  S.,  88.  2.  101,  D.  P.,  90.  2.  97.  —  Spécialement  sur  l'art.  1798, 
Delvincourt,  III,  n.  216;  Laurent,  X.WI,  n.  81  ;  Baudry-Lacantinerie  et  ^^'alll, 
op.  cit.,  11,  n.  1970.  —  Cpr.  Iluc,  X,  n.  433. 
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ce  sens  qu'à  raison  de  la  situation  clans  laquelle  le  mandant 
et  le  substitué  se  trouvent  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  l'action 
indirecte  de  l'art.  1166  serait  seule  conforme  aux  principes  {'), 

III.  De  r action paulieniie  ou  révocatoire  (*). 

646.  Aux  termes  de  l'art.  2093  :  «  Les  biens  du  débiteur 
»  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers...  »  ce  qui  signifie 
que  les  biens  qui  composent  le  patrimoine  d'un  débiteur 
répondent  d'une  manière  générale  du  paiement  de  toutes  ses 
dettes,  qu'ils  sont  affectés  en  bloc  à  tous  et  à  chacun  de  ses 
créanciers.  Diverses  fluctuations  peuvent  se  produire  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  ;  elles  profiteront  ou  nuiront  à  ses 
créanciers.  Le  débiteur  acquiert-il  un  bien?  L'importance  du 
gage  commun  se  trouve  augmentée  d'autant.  Consent-il  une 
aliénation?  Ses  créanciers  en  subissent  le  contre-coup.  Ils  ne 
sauraient  s'en  plaindre,  car,  en  négligeant  de  stipuler  de  lui 
des  sûretés  spéciales,  ils  lui  ont  témoigné  une  confiance  entière, 
absolue,  ils  ont  cru  en  lui;  ils  ont  donc  ratifié  d'avance  tous 
les  actes  qu'il  pourrait  accomplir,  et,  par  suite,  ils  ne  sont  pas 
admis  à  les  critiquer.  Mais  cela  suppose  que  le  débiteur  agit 
de  bonne  foi.  En  traitant  avec  lui,  ses  créanciers  ont  pu  con- 
sentir, sans  exiger  de  sûretés  particulières,  à  lui  laisser  le 
droit  de  gouverner  son  patrimoine  avec  une  entière  indépen- 
dance, s'exposant  ainsi  à  subir  les  conséquences  des  spécula- 
tions malheureuses  ou  fausses  dans  lesquelles  il  pourrait 
s'engager;  mais  ils  n'ont  certes  pas  entendu  l'autoriser  à 
conspirer  contre  eux.  Ils  ont  suivi  sa  foi  ;  mais  par  cela  même 
ils  ont  entendu  échapper  aux  conséquences  de  sa  mauvaise 
foi.  Si  donc  le  débiteur  a  agi  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers,  il  ne  pourra  plus  être  considéré  comme  les  ayant 

(')  V.  notamment  sur  cette  question  Pont,  Pel.  conlr.,  I,  n.  1024-1025;  Laurent, 
XXVII,  n.  490-491  ;  Guillouard,  Mandat,  i\.  126;  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil, 
Des  contrats  aléatoires,  du  mandai,  etc.,  n.  581. 

(^)  11  est  intéressant  de  comparer  avec  notre  législation  la  loi  allemande  du 
21  juillet  1879,  relative  à  l'annulation  des  actes  frauduleux  d'un  débiteur,  en 
dehors  du  cas  de  faillite  (Annuaire  de  législation  étrangère,  9=  année,  1880, 
p.  92-97)  et  la  loi  autrichienne  du  16  m.irs  1884,  sur  l'annulation  des  actes  concer- 
nant les  biens  d'un  débiteur  insolvable  [Ann.  législ.  élr.,  14»  année,  1885,  p.  289- 
304). 
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représentés.  Les  créanciers  deviennent  alors  des  tiers  par 
rapport  à  l'acte  frauduleux,  et  ils  peuvent  en  faire  prononcer 
la  nullité.  Il  est  juste  que  le  débiteur  ne  puisse  pas  compro- 
mettre par  des  aliénations  ou  autres  actes  frauduleux  le 
droit  de  gage  général  qu'il  a  conféré  à  ses  créanciers  sur  tous 
ses  biens  en  s'obligeant.  C'est  ce  que  dit  en  substance  l'art. 
1167,  al.  l^"",  dont  voici  les  termes  :  «  Ils  [les  créanciers^  peu- 
»  vent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  les  actes  faits 
»  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  ». 

Ainsi  un  débiteur,  dont  le  passif  égale  l'actif,  mais  qui  ne 
tient  nullement  à  payer  ses  créanciers  ou  qui,  peut-être,  tient 
à  ne  pas  les  payer,  fait  donation  d'un  immeuble  à  un  ami,  ou 
bien  il  dote  richement  sa  fille.  Les  créanciers  victimes  de 
cette  fraude  pourront  demander  à  la  justice  de  révoquer 
la  donation,  afin  d'obtenir  leur  paiement  sur  les  biens  don- 
nés. L'action  que  la  loi  leur  accorde  à  cet  effet  est  connue 
dans  la  doctrine  sous  le  nom  d'action  révocatoire.  On  l'appelle 
fréquemment  aussi  action /j«?///ew?2e,^«w/zrt?ia«cA"o  ('),  du  nom 
du  préteur  romain  qui  l'introduisit  le  premier  dans  l'édit  (-). 
Un  titre  entier  du  Digeste  lui  est  consacré,  le  titre  VIII  du 
livre  XLII.  Notre  législateur  s'est  borné  à  en  poser  le  principe 
en  trois  lignes,  ce  qu'on  ne  peut  expliquer  qu'en  lui  prêtant 
l'intention  de  se  référer  à  là  tradition  ;  cette  matière  est  donc 
toute  traditionnelle  (^).  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont 
unanimes  sur  ce  point  (*). 

Pour  nous  (disons-le  dès  à  présent,  sauf  à  justifier  dans  la 


(')  L.  38,  §  4,  D.,  De  usur.  el  fruc,  XXII,  1  :  In  Faviana  aulem  acHone  et 
Pauliana,  perquam  qiise  in  fraudem  creditorum  alienalasunl,  reuocantur,  fruc- 
tiis  quoque  restituuntur,  nam  prcPlor  id  agit  ut  période  sint  omnia  atque  si  nihil 
alienatum  esset  ». 

(^)  On  n'est  pas  renseigné  sur  la  date  de  sa  création.  Mais  il  est  certain  que  celle 
action  existait  à  l'époque  de  Cicéron,  Ad  Atlic,  I,  1.  V.  Girard,  Manuel  élém. 
de  dr.  rom.,  2"  édil.,  p.  418,  n.  1. 

(')  Sur  l'action  paulienne  en  droit  romain,  v.  Accarias,  Précis  de  dr.  rom., 
4e  édit.,  II,  n.  849-853,  p.  938-949;  Girard,  op.  cil.,  p.  413-419. 

(*)  A  la  différence  du  G.  civ.  français,  plusieurs  législations  étrangères  formulent 
d'une  façon  détaillée  les  règles  qui  gouvernent  l'action  paulienne.  V.  G.  civ.  portu- 
gais, art.  1033-1045;  G.  civ.  mexicain,  art.  1683-1699;  C.  civ.  argent.,  art.  961-972; 
G.  civ.  japon.,  art.  424-426.  —  V.  aussi  G.  civ.  espagnol,  art.  1291-30,  art.  1292, 
1294,  1295,  1297-1299. 
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suite  celte  définition),  l'action  paulienne  est  une  action  en 
nullité  que  le  législateur  accorde  aux  créanciers  soit  h  raison 
du  dommage  résultant  pour  eux  d'un  acte  fait  en  fraude  de 
leurs  droits,  soit  à  raison  d'un  enrichissement  sans  cause  qui 
a  eu  lieu  à  leurs  dépens  ('). 

Il  ne  résulte  nullement  de  celte  définition,  comme  nous  le 
démontrerons,  que  l'action  paulienne  soit  une  action  réelle. 

Les  art.  4i6  et  447  C.  co.  renferment  certaines  règles  spé- 
ciales relativement  aux  actes  que  le  failli  a  passés  pendant  la 
période  suspecte.  Ces  deux  articles,  le  second  surtout,  pré- 
sentent des  analogies  avec  l'art.  1167  C.  civ.  Aussi  aurons-nous 
dans  la  suite  à  les  rapprocher  de  ce  dernier  texte  (-). 

647.  Les  créanciers  qui  intentent  l'action  paulienne  agis- 
sent en  leur  nom  personnel.  Art.  1167.  Us  soutiennent  en  effet 
qu'ils  n'ont  pas  été  représentés  par  leur  débiteur;  ils  reven- 
diquent la  qualité  de  tiers  quant  à  l'acte  frauduleux  accompli 
par  celui-ci,  et  c'est  à  ce  titre  qu'ils  l'attaquent  :  au  contraire, 
dans  le  cas  de  l'art.  1166,  les  créanciers  agissent  au  nom  du 
débiteur.  Il  s'ensuit  qu'ils  ne  sont  pas  non  recevables  à  inten- 
ter l'une  des  deux  actions  parce  qu'ils  ont  préalablement 
échoué  en  exerçant  l'autre.  Arg.  art.  1351.  Et  peu  importe 
qu'il  y  ait  contradiction  entre  les  faits  allégués  à  l'appui  de 
l'action  paulienne  et  ceux  qui  servent  de  base  à  l'action  de 
l'art.  1166  («). 

Le  principe  que  les  créanciers  qui  intentent  l'action  pau- 
lienne agissent  en  leur  nom  personnel,  a  encore  cette  consé- 
quence très  importante  que  le  tiers  défendeur  n'est  pas  admis 
à  leur  opposer  les  exceptions  dont  il  pourrait  se  prévaloir  à 
rencontre  du  débiteur.  C'est  là  une  autre  différence  entre 
l'action  paulienne  et  l'action  indirecte  de  l'art.  1166  (*). 

648.  Cette  matière,  vu  son  importance,  doit  nous  retenir 
longtemps.  Nous  aurons  à  nous  demander  :  1°  Quelles  sont 


C)  V.  infm,  n.  706. 

(2)  V.  infiu,  n.  681. 

(')  Larombière,  II,  p.  215  ;art.  1167,  n.  4);  Demolombe,  XXV,  n.  148.  —  Cpr. 
Civ.  rej.,  4  juil.  1854,  S.,  54.  1.  785,  D.  P.,  54.  1.  403. 

|«)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  131.  —  Civ.  cass.,  2  fév.  1852,  S  ,  52.  1.  234,  D.  P.,  52. 
1.49. 
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les  conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action  paulienne? 
2°  A  qui  appartient  le  droit  d'intenter  cette  action?  3"  Quels 
actes  peuvent  être  attaqués  par  l'action  paulienne?  4°  Quels 
sont  les  effets  de  cette  action?  5"  Quelle  est  sa  durée? 

Enfin,  sous  forme  d'appendice,  nous  traiterons  d'une  action 
qu'on  a  trop  souvent  le  tort  de  confondre  avec  l'action  pau- 
lienne ;  nous  voulons  parler  de  l'action  en  déclaration  de 
simulation. 

1.  Condilions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  paulienne. 

649.  Les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action 
paulienne  sont  au  nombre  de  deux  :  le  préjudice,  evcnliis 
damni,  et  la  fraude,  consiliwn  fraudis  ('). 

650.  Il  faut  d'abord  que  l'acte  accompli  par  le  débiteur  ait 
causé  préjudice  aux  créanciers  qui  l'attaquent.  La  loi  ne  le 
dit  pas  expressément,  car  elle  ne  parle  que  de  la  fraïude  ; 
mais  elle  le  sous-entend.  L'idée  de  préjudice  est  contenue 
dans  celle  de  fraude  :  évidemment  la  loi  veut  parler  d'une 
fraude  préjudiciable  aux  créanciers;  car,  autrement,  on  ne 
comprendrait  pas  de  quel  droit  ils  viendraient  s'en  plaindre 
et  demander  une  réparation.  Ici,  comme  partout,  l'intérêt  est 
la  raison  d'être  de  l'action.  Or,  en  l'absence  du  préjudice, 
l'intérêt  fait  défaut.  Ajoutons  que  l'action  paulienne  tend  à 
déposséder  ou,  plus  généralement,  à  troubler  la  personne  qui 
a  traité  avec  le  débiteur,  et  il  serait  contraire  à  toute  justice 
que  le  créancier  pût  s'attaquer  à  cette  personne,  c'est-à-dire 
à  un  tiers,  quand  cela  n'est  pas  indispensable  pour  assurer  son 
paiement.  Adde  arg-.  du  vaoi préjudice  conienu^diiis  les  art.  622 
et  788  et  du  moi  préjudiciel'  qni  se  trouve  dans  l'art.  1053  (^). 

L'acte,  accompli  en  fraude  des  droits  des  créanciers,  ne  leur 

(\  L.  79,  D.,  De  reg.  jur.,  L,  17,  Accarias,  op.  cit.,  Il,  n.  851,  p.  942.  —  Pau, 
i3  mars  1888,  D.  P.,  88  2.  283.  —  Trib.  civ.  de  Rennes,  14  août  1891,  D.  P.,  93. 
2.  246. —  Bordeaux,  24  janv.  1894,  Bec.  Bordeaux,  94.  1.  93.  —  Req.,25jiiin 
1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  Pund.  fr.  pér.,  96.  1.  22.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  18  déc.  1893, 
S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94.  1.  263. 

{"')  Proudhon,  Usufruit,  V,  n.  2400  ;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-Yl  ;  Aubry 
et  Rau,  IV,  p.  133;  Larombière,  II,  p.  226  (art.  1167,  n.  16)  ;  Demolombe,  XXV, 
n.  176;  Laurent,  XVI,  n.  434.  —  Pau,  13  mars  1888,  D.  P.,  88.  2.  283.  —  Solution 
expresse  dans  le  Code  civil  portugais,  art.  1033  i?î  fine.  Rapprochez  art.  1036. 
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porte  préjudice  que  lorsqu'il  a  fait  naître  ou  augmenté  l'insol- 
vabilité du  débiteur  (').  Ainsi  le  décidait  le  droit  romain  (^), 
et,  sur  ce  point,  sa  solution  a  toujours  été  acceptée  (').  Si 
l'insolvabilité  ne  résulte  pas  directement,  au  moins  en  partie, 
de  l'acte  attaqué,  le  créancier  ne  peut  pas  agir  en  vertu  de 
l'art.  1167.  Il  ne  le  pourrait  pas  alors  même  qu'au  moment 
où  il  exercerait  l'action  paulienne,  le  débiteur  serait,  par  suite 
de  circonstances  ultérieures,  devenu  insolvable.  11  faut,  en 
effet,  que  les  deux  conditions  du  préjudice  et  de  la  fraude 
soient  réunies  dans  l'acte  même  que  le  créancier  veut  faire 
annuler.  Or,  ici,  le  fait  du  préjudice  est  étranger  à  cet  acte  (*). 
Il  convient  toutefois  de  faire  exception  à  cette  règle  pour  le 
cas  où  un  acte  qui,  en  lui-même,  n'a  pas  préjudicié  aux  créan- 
ciers, n'aurait  été  fait  par  le  débiteur  qu'en  prévision  d'un 
autre  acte  qu'il  a  fait  ultérieurement,  et  qui  a  déterminé  son 
insolvabilité.  Alors,  en  ell'et,  les  conséquences  préjudiciables 
du  dernier  acte  lui  sont  en  réalité,  à  raison  de  l'intention  frau- 
duleuse qui  le  rattache  au  premier,  communes  avec  celui-ci  (^). 
651.  Il  va  sans  dire  que,  si  le  préjudice  causé  par  l'acte  que 
les  créanciers  se  proposent  d'attaquer  a  disparu  dans  la  suite, 
ils  sont,  faute  d'intérêt,  non-recevables  à  intenter  l'action. 
Tel  serait  le  cas,  si  le  débiteur,  ayant  recueilli  une  succession 
opulente  postérieurement  à  l'acte  préjudiciable,  se  retrou- 
vait en  situation  de  désintéresser  intégralement  tous  ses 
créanciers  (*^).  Pour  que  l'action  paulienne   réussisse,  il  faut 

(')  Sur  la  nécessité  du  préjudice  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  788,  v.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Wahl,  ï';-.  des  suce,  II,  n.  2375. 

(*)  L.  1  et  L.  5,  C,  De  revoc.  his  quse  in  fraud...,  VII,  75. 

(')  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  81  i/.ç-VII  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  133,  texte  et 
note  13  ;  Larombière,  II,  p.  226  (art.  1167,  n.  16)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  176  ;  Lau- 
rent, XVI,  n.  434  in  fine;  Vigie,  II,  n.  1248,  p.  561  ;  Thiry,  n.  646,  p.  634.  —  Trib. 
civ.  Lyon,  13  mai  1897,  Mon.  Lyon,  9  août  1897. 

(*)  Duranton,  X,  n.  570;  Marcadé,  IV,  n.  497  ;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis- 
VIII  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  133,  noie  13  ;  Larombière,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  XXV, 
n.  178  ;  Laurent,  XVI,  n.  435.  —  Besançon,  2  juin  1853,  U.  P.,  54.  5.  255.  —  Req., 
8  mars  1854,  S.,  54.  1.  684,  D.  P.,  54.1.  191.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  2  janv.  1865,  S.,  65. 
1.65,  D.,  65.  1.  19. 

(»)  Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXV,  n.  178  in  fine;  Laurent,  XVI, 
n.  435,  p.  499  in  fine.  —  Cpr.  civ.  rej.,  9  janv.  1865,  précité.  —  Trib.  Perpignan, 
18  déc.  1889,  Pand.  fr.  pér.,  89.  2.  275. 

{^)  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167,  n.  18)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  177  in  fine. 


DE  l'effet  des  conventions  a  l'égard  des  tiers         585 

donc  qu'il  soit  établi,  d'une  part,  que  le  débiteur  est  insolva- 
ble, et,  d'autre  part,  que  son  insolvabilité  résulte,  au  moins 
en  partie,  de  l'acte  attaqué.  Double  preuve  qui  est  à  la  charge 
du  créancier  demandeur  dans  l'action  paulienne,  conformé- 
ment aux  principes  généraux.  Aussi  qualifie-t-on  l'action  pau- 
lienne de  subsidiaire.  On  entend  par  \h  qu'elle  n'est  accordée 
aux  créanciers  que  si  le  moulant  des  biens  actuels  du  débi- 
teur est  insuffisant  pour  les  désintéresser. 

652.  H  convient,  en  outre,  de  remarquer  que  les  créanciers 
demandeurs  n'ont  pas  à  établir  dans  quelle  mesure  le  passif 
du  débiteur  dépasse  son  actif.  La  preuve  qui  leur  incombe 
est  simplement  celle  du  fait  de  l'insolvabilité,  c'est-à-dire  la 
preuve  de  l'insuflisance  de  l'actif,  sans  préciser  l'insuffi- 
sance ('). 

653.  A  raison  de  l'obligation  qui,  en  principe,  incombe  sur 
ce  point  aux  créanciers,  le  liers  qui  a  été  partie  dans  l'acte 
attaqué  peut  exiger  la  discussion  des  autres  biens  du  débi- 
teur toutes  les  fois  que  cette  mesure  est  nécessaire  pour 
démontrer  l'insolvabilité  de  ce  dernier  (-). 

Mais,  si  le  tiers  s'abstient  de  proposer  ce  moyen,  les  juges 
ne  peuvent  pas  ordonner  d'ofdce  la  discussion,  car,  dans  ce 
cas,  le  silence  gardé  par  le  défendeur  doit  être  considéré 
comme  une  reconnaissance  tacite  de  l'insolvabilité  du  débi- 
teur {'). 

654.  En  principe,  disons-nous,  le  tiers  a  le  droit  de  requé- 
rir la  discussion  des  biens  du  débiteur.  Cela  ne  signifie  point 
qu'il  soit  dans  la  même  situation  que  la  caution  assignée 
avant  le  débiteur  principal  ;  en  d'autres  termes,  son  droit  ne 
consiste  pas  à  pouvoir  opposer  le  bénéfice  de  discussion  con- 
formément aux  art.  2021  s.  du  C.  civ.  C'est  sur  les  premières 
poursuites  que  la  caution  doit,  sous  peine  de  déchéance, 
requérir  la  discussion.  Art.  2022.  Elle  est  obligée  d'indiquer 
les  biens  qui  devront  être  discutés  et  d'avancer  le  montant 


(')  Laurent,  XVI,  n.  436  in  fine.  —  Bordeaux,  30  nov.  18G9,  S.,  70.  2.  283,  D. 
P.,  71.2.  108. 

(-)  Demolombe,  XXV,  n.  179;  Laurent,  XVL  "■  4.37  et  tous  les  autres  auteurs. 

(')  Touiller,  VI,  u.  347  ;  Laronibière,  H,  p.  227  in  fine  (arl.  11G7,  n.  17  in  fine); 
Demolombe,  XXV,  n.  185. 
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des  frais  qui  seront  nécessités  par  celte  opération.  Art.  2023. 
Rien  de  pareil  pour  le  tiers  défendeur  à  l'action  paulienne. 
A  la  dillerence  de  la  caution,  il  n'est  tenu  envers  le  créan- 
cier d'aucune  obligation.  Ce  dernier  ne  peut  agir  contre 
lui  (]ue  si  le  débiteur  est  insolvable,  et,  par  hypothèse, 
son  insolvabilité  ne  peut  être  établie  que  par  la  discussion. 
Celle-ci  est  donc  une  condition  essentielle  de  l'exercice  de 
l'action  paulienne.  En  conséquence,  elle  peut  être  requise  en 
tout  état  de  cause.  Si  le  créancier  diffère  de  la  demander,  il 
ne  s'expose  qu'à  supporter  une  partie  des  dépens.  De  même 
la  discussion  étant  nécessaire  pour  établir  le  droit  même  du 
créancier  demandeur,  c'est  lui  qui  doit  faire  l'avance  des 
deniers  suffisants  pour  y  procéder.  Enfin,  pour  la  même  rai- 
son, c'est  lui  qui  doit  rechercher  et  discuter  tous  les  biens  du 
débiteur  ('). 

655.  Toutefois  le  tiers  défendeur  à  l'action  paulienne  n'est 
pas  en  droit  d'exiger  que  la  discussion  porte  sur  les  biens 
litigieux  ou  situés  à  l'étranger.  C'est  qu'en  effet  la  présence, 
dans  le  patrimoine  d'une  personne,  de  biens  qu'il  est  difficile, 
peut-être  même  impossible  d'exproprier,  ne  la  rend  pas  sol- 
vable  d'une  façon  effective  (-).  La  tradition  est,  d'ailleurs,  en 
ce  sens  (^). 

656.  A  la  condition  du  préjudice  se  rattache  une  question 
très  importante.  En  droit  romain,  les  créanciers  ne  pouvaient 
attaquer  par  l'action  paulienne  que  les  actes  par  lesquels  le 
débiteur  avait  diminué  son  patrimoine  ;  il  n'y  avait  donc  pas 
lieu  à  cette  action  lorsque  le  débiteur  avait  seulement  négligé 


(')  Duranton,  VII,  n.  517  ;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-YU  ;  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  132,  noie  11  ;  LRrombière,  II,  p.  227  in  fine  (art.  1167,  n.  17)  ;  Demolombe, 
XXV,  n.  179-183  ;  Laurent,  XVI,  n.  437.  —  Il  est  cependant  un  cas  où  le  tiers  qui 
demande  la  discussion  doit  indiquer  les  biens  sur  lesquels  il  faut  la  faire  porter. 
C'est  le  cas  oia  le  débiteur  n"a  pas  de  biens  apparents.  Laurent,  loc.  cil. 

(')  Capmas,  Des  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers, n.  9  et  10  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  132,  texte  et  note  12  ;  Larombière,  II,  p.  227 
(art.  1167,  n.  17)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  184.  —  Cpr.  Req.,  22  juil.  1835,  S.,  36. 
1.  346,  D.,  Rép.  alp/i.,  v"  Oblig.,  n.  966.  —  V.  cep.  Laurent,  XVI,  n.  437,  p.  502 
in  fine. 

(^)  Loyseau,  De  la  garantie  des  renies,  cb.  IX,  n.  14,  17  et  18;  Brodeau,  sur 
Louet,  lettre  D,  ch.  XLIX  et  lettre  H,  ch.  IX;  Lamoignon,  Arrêtés,  tit.  XXIV, 
art.  30. 
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de  s'enrichir  (').  En  est-il  de  même  encore  dans  notre  droit 
actuel?  C'est  notre  sentiment.  La  distinction  romaine  est  fon- 
dée sur  des  principes  essentiels,  sur  la  nature  même  des 
choses.  Pourquoi  le  législateur  accorde-t-il  aux  créanciers 
l'action  paulienne?  Parce  que  le  débiteur  a  porté  atteinte  au 
droit  de  gage  général  qui  leur  appartient  sur  tout  son  actif. 
Est-ce  le  cas  lorsqu'il  a  simplement  négligé  d'augmenter  son 
patrimoine?  Non,  évidemment,  car  le  droit  de  gage  des  créan- 
ciers est  demeuré  le  même  ;  il  continue  à  porter  sur  les  mêmes 
biens;  il  ne  cesse  pas  de  présenter  les  mêmes  garanties  de 
paiement.  A  vrai  dire  l'acte  qu'il  s'agirait  de  faire  annuler 
n'a  causé  aux  créanciers  aucun  préjudice,  car  il  n'a  ni  déter- 
miné ni  aggravé  l'insolvabilité  du  débiteur.  On  trouve  sans 
doute  dans  le  Code  civil  un  certain  nombre  d'articles  qui 
semblent  impliquer  un  abandon  du  principe  traditionnel, 
notamment  l'art.  788,  duquel  il  résulte  que  les  créanciers 
peuvent  attaquer  la  renonciation,  faite  par  leur  débiteur  en 
fraude  de  leurs  droits,  à  une  succession  qui  lui  est  échue;  le 
droit  romain  n'autorisait  pas  l'action  paulienne  dans  ce  cas. 
Mais  l'induction  tirée  de  l'art.  788  s'évanouit,  si  l'on  considère 
que  la  renonciation  à  succession  a  chez  nous  un  tout  autre 
caractère  qu'à  Rome.  En  droit  romain,  l'héritier  externe  qui 
répudie  une  hérédité  néglige  seulement  d'acquérir,  car  c'est 
l'adition  de  l'hérédité  qui  fait  entrer  dans  son  patrimoine 
les  biens  dont  elle  se  compose  (-).  L'action  paulienne  devait 
donc  être  refusée  dans  ce  cas.  D'après  le  Code  civil,  au  con- 
traire, l'héritier  qui  répudie  une  succession  diminue  soîi  patri- 
inoine,  car  il  était  propriétaire  des  biens  de  cette  succession 
en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi.  Art.  711.  La  répu- 
diation devait  donc  tomber  sous  le  coup  de  l'action  paulienne. 
On  voit  comment,  en  adoptant  le  même  point  de  départ,  les 
deux  législations  ont  pu  arriver  à  des  solutions  opposées  sur 

(')  Periinel  enim  edictam  ad  deminuetiles  palrimonium  suum,  non  ad  eos  qui 
id  agunt  ne  lociipleLentur.  L.  6  pr.,  D.,  Qiiae  in  fraudem  ci-edit.,  XLII,  8.  C'est  là 
une  conséquence  de  celte  règle  :  Non  frauduntur  credilores  cum  quid  non 
acquirilur  a  debilove,  sed  cum  quid  de  bonis  diminuilur.  L.  134,  D.,  De  reg.  jur., 
L,  17.  —  V.  aussi  Gains,  II,  §  195. 

(^)  L.  6,  §  2  et  4,  D.,  Quae  in  fraudem  cred.,  XLII,  8.  —  V.  Accarias,  op.  cil.,  I, 
II.  347,  p.  928. 
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la  question  qui  nous  préoccupe  :  les  principes  de  l'action  pau- 
lienne  sont  restés  les  mêmes;  ce  sont  les  piincipes  de  l'ac- 
quisilion  par  succession  qui  ont  changé.  —  Ce  que  nous 
venons  de  dire  de  la  répudiation  d'une  succession,  l'art.  1464 
le  dit  de  la  renonciation  à  une  communauté,  et  une  solution 
semblable  devrait  être  admise  pour  le  cas  de  renonciation  à 
un  legs;  car  le  légataire  devient  de  plein  droit  propriétaire 
de  la  chose  léguée,  dès  que  son  droit  est  ouvert  et  indépen- 
damment de  toute  acceptation.  Arg.  art.  1014.  Il  diminue 
donc  son  patrimoine  en  répudiant  le  legs.  Mais  nous  en 
dirions  autrement  do  la  renonciation  à  une  donation  entre 
vifs  ou  plutôt  du  refus  que  ferait  le  donataire  de  l'accepter  : 
en  agissant  ainsi,  le  débiteur  ne  diminue  pas  son  patrimoine, 
car  il  ne  peut  devenir  propriétaire  du  bien  donné  que  par 
l'acceptation;  il  néglige  seulement  d'acquérir,  et,  par  suite, 
d'après  le  principe  traditionnel,  l'action  paulienne  ne  saurait 
être  admise.  Comment,  d'ailleurs,  les  créanciers  pourraient-ils 
rationnellement  prétendre  que  le  débiteur  a  frauduleusement 
diminué  leur  gage  en  négligeant  de  faire  une  acquisition? 
Et  puis  l'action  paulienne  est  une  action  révocaloire ;  elle 
suppose  donc  un  acte  positif  accompli  par  le  débiteur.  Qu'est- 
ce  que  les  créanciers  feront  révoquer  dans  l'espèce  proposée? 
l'inaction  de  leur  débiteur  qui  n'a  pas  voulu  accepter?  On 
concevrait  beaucoup  mieux  qu'ils  élevassent  la  prétention 
d'accepter  la  donation  du  chef  de  leur  débiteur  ('). 

Pour  soutenir  que  le  Code  civil,  à  la  différence  du  droit 
romain,  admet  l'action  paulienne  même  contre  les  actes  par 
lesquels  le  débiteur  a  manqué  de  s'enrichir,  on  a  argumenté 
de  l'art.  2092  et  de  l'art.  2225.  La  réfutation  de  ces  deux 
arguments  est  des  plus  faciles.  L'art.  2092,  dit-on,  confère 
aux  créanciers  un  droit  de  ^n^c  non  seulement  sur  les  biens 
présents,  mais  aussi  sur  les  biens  à  venir  du  débiteur.  Par 
suite,  en  manquant  d'acquérir,  ce  dernier  nuit  à  ses  créan- 
ciers, et  l'action  paulienne  a  ainsi  sa  raison  d'être  (').  —  Mais 

(')  Ce  serait  inconteslablemenl  plus  rationnel.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  que  cette 
préienlion  serait  l'ondée.  V.  supra,  n.  600. 

(^)  Aubry  et  llau,  IV,  p.  134,  note  10.  Mais,  en  réalilé,  ces  auteurs  que  l'on  cite 
souvent  comme  contraires  à  notre  opinion,  ne  s'en  écartent  guère,  ou  plutôt,  sauf 
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n'est-il  pas  manifeste  qu'en  disposant  que  le  droit  de  gage 
porterait  même  sur  les  biens  avenir,  le  législateur  a  entendu 
simplement  dire  que  ces  biens  répondraient  du  paiement  des 
dettes,  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  entreraient  dans  le  patri- 
moine du  débiteur.  Par  suite,  quand  celui-ci  s'abstient  de  les 
acquérir,  il  ne  porte  pas  atteinte  au  droit  de  ces  créanciers, 
puisque  les  biens  dont  il  s'agit  n'ont  jamais  été  compris  dans 
leur  gage. 

Et  quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  2225,  il  est  tout  aussi 
faible.  Sans  doute,  d'après  beaucoup  d'auteurs,  les  créan- 
ciers sont  admis  à  faire  annuler  la  renonciation  que  le  débi- 
teur a  faite  à  une  prescription  accomplie  (').  Mais  il  résulte 
des  termes  de  l'art.  2219  que,  par  lui-même,  l'accomplisse- 
ment de  la  prescription  a  pour  conséquence  l'acquisition  de 

une  différence  de  formule,  leur  opinion  concorde  absolument  avec  la  noire  :  «  Il 
est...  indifférent,  disent-ils,  que,  par  l'acte  attaqué,  le  débiteur  ait  diminué  son 
patrimoine,  en  abdiquant  des  droits  irrévocablement  acçw/s,  ou  qu'il  ail  simple- 
ment renoncé  à  des  droits  ou  avantages  ouverts  à  son  profit,  mais  dont  l'acquisi- 
tion définilive  était  subordonnée  à  une  manifestation  de  volonté  de  sa  part  »,  IV, 
p.  134.  MM.  Aubry  et  Rau  refusent  donc  de  distinguer  entre  les  cas  où  l'acquisition 
abdiquée  est  irrévocable  et  ceux  où  elle  n'a  pas  ce  caractère.  Mais  ils  ne  préten- 
dent pas  pour  cela  assimiler  les  cas  où  il  y  a  aliénation  et  ceux  où  le  débiteur  a  seu- 
lement négligé  d'acquérir.  Ils  admettent,  comme  nous,  (]ue  l'action  paulienne  peut 
être  dirigée  contre  la  renonciation  frauduleuse  à  une  succession,  à  une  commu- 
nauté ou  à  un  legs.  Leur  doctrine  n'a  pas  d'autre  portée.  —  On  peut  faire  une 
remarque  analogue  en  ce  qui  concerne  M.  Larombière.  11  paraît  bien,  tout  d'abord, 
relativement  à  notre  question,  opposer  le  droit  français  au  droit  romain  :  «c  Le 
droit  français,  dit-il,  a  plus  de  rigueur  ».  Il  reconnaît  aux  créanciers  le  droit 
«  d'attaquer  comme  frauduleuses  les  simples  renonciations  ».  Cependant  il  ne  faut 
pas  croire,  sur  la  foi  de  ces  paroles,  que,  d'après  M.  Larombière,  l'action  paulienne 
n'est  pas  gouvernée  en  droit  français  par  la  même  règle  qu'en  droit  romain,  car  il 
ajoute  aussitôt  :  «  Mais  il  est  évident  que  les  actes  de  cette  espèce  ne  peuvent  avoir 
de  caraclère  frauduleux  que  dans  les  cas  où  ils  constituentréellement  une  renoncia- 
tion à  des  droits  acquis,  de  telle  ?,ovie.(\u  il  s'agit  moins  de  les  acquérir  j)ar  une 
ucceptalion  expresse  que  de  les  répudier  par  un  refus  formel  »,  II,  p.  220  (art. 
1167,  n.  10  in  fine).  Si  les  renonciations  ne  peuvent  être  annulées  que  lorsqu'elles 
portent  sur  des  droits  acquis,  il  n'existe  évidemment  pas,  quant  au  principe  qui 
régit  l'action  paulienne,  de  différence  entre  les  deux  législations.  —  D'ailleurs, 
d'une  façon  générale,  il  suffit  d'y  regarder  de  près  pour  constater  que,  dans  ses 
applications,  la  théorie  opposée  à  la  noire  se  rencontre  presque  toujours  avec  celle-ci 
et  qu'ainsi  la  controverse  que  nous  venons  d'exposer  ne  présente  pas  grand  intérêt 
pratique. 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  116-117.  C'est  aussi 
la  solution  qui  domine  en  jurisprudence,  op.  cit.,  n.  118.  —  Pour  la  théorie  con- 
traire, op.  cit.,  n.  115. 
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la  chose  possédée  ou  Ici  libération  du  débiteur.  Il  s'ensuit 
que,  dans  notre  cas,  la  renonciation  à  la  prescription  dimi- 
nue le  patrimoine  du  renonçant.  Ainsi,  pas  plus  l'art.  2225 
que  l'arL  2002  ne  fournit  un  argument  à  l'opinion  adverse. 

A  l'appui  de  celle-ci,  M.  Uemolombe  fait  observer  qu'à  la 
rigueur  le  fait  même  par  le  législateur  d'avoir  autorisé  l'ac- 
tion paulienne  en  matière  de  renonciation  à  succession,  sup- 
pose que  le  Code  civil,  abandonnant  la  théorie  romaine,  per- 
met d'attaquer  les  actes  par  lesquels  on  a  manqué  de  s'enrichir. 
C'est  qu'en  elfet,  dit-il,  Ihcritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir 
jamais  été  héritier,  et,  par  conséquent,  il  est  censé  n'avoir 
jamais  été  propiiétaire  des  biens  compris  dans  la  succession. 
On  ne  peut  donc  prétendre  qu'il  a  diminué  son  patrimoine  ('). 
L'argument  est  spécieux,  et  jusqu'ici,  on  a  négligé  de  le  réfu- 
ter. Mais  nous  le  croyons  plus  spécieux  que  solide.  En  dis- 
posant que  l'héritier  renonçant  sera  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier,  le  législateur  a  établi  une  fiction,  et,  s'il  l'a  établie, 
c'est  afin  d'empêcher  que  le  droit  passager  du  renonçant 
produise  sur  la  succession  dos  effets  durables.  Mais  ce  n'est 
là  qu'une  fiction  :  «  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir 
jamais  été  héritier  »,  dit  l'art.  785.  Cette  fiction  ne  peut  pas 
faire  que  le  renonçant  n'ait  pas  été  héritier  et,  par  conséquent 
aussi,  propriétaire  des  biens  compris  dans  la  succession,  La 
notion  même  de  la  renonciation  à  une  succession,  telle  que 
nous  la  trouvons  dans  la  législation  française,  suppose  essen- 
tiellement que  l'héritier,  au  moment  où  il  renonce,  est  pro- 
priétaire, puisqu'elle  a  pour  résultat  et  pour  but  d'ellacer 
rétroactivement  les  effets  de  son  droit  de  propriété  (-). 

657.  La  seconde  condition  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
l'action,  c'est  la  fraude  du  débiteur.  La  fraude  consiste  ici 
dans  le  seul  fait,  de  la  part  du  débiteur,  d'avoir  causé  sciem- 
ment et  volontairement  à  ses  créanciers  le  préjudice  dont  ils 
se  plaignent.  En  d'autres  termes,  il  y  a  fraude  du  débiteur, 


(')  Demolombe,  XXV,  n.  166,  p.  161. 

(2)  Dans  le  sens  île  notre  opinion,  v.  Marcadé,  IV,  n.  498-,  (".olmet  de  Sanlerie, 
V,  n.  82  ôiVlII;  Laurent,  XVI,  n.  439;  Vigie,  II,  n.  1246;  Hue,  VH,  n.  218.  — 
En  sens  contraire,  Demolombe,  XXV,  n.  166.  —  Sur  Aubry  et  Rau  et  LaromLière, 
voir  ce  que  nous  avons  dit  avpru,  sous  le  présent  numéro,  en-  note. 
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par  cela  seul  qu'il  connaissait  le  véritable  état  de  ses  affaires, 
au  moment  où  il  a  accompli  l'acte  préjudiciable  à  ses  créan- 
ciers ;  il  les  lèse  ainsi  le  sachant  et  par  suite  le  voulant.  Tel 
est  ici  le  sens  traditionnel  du  moi  fraude  ('). 

Par  où  l'on  voit  que  la  fraude  paulienne  diffère  grande- 
ment du  dol,  en  ce  sens  qu'elle  ne  suppose  pas  comme  celui- 
ci  l'emploi  de  manœuvres  dolosives.  Il  n'est  même  pas  néces- 
saire que  le  débiteur  ait  agi  dans  l'intention  de  nuire  à  ses 
créanciers,  il  suffit  qu'il  ait  eu  conscience  du  préjudice  qu'il 
leur  causait;  par  cela  seul,  il  manque  h  la  bonne  foi  qui  doit 
présider  à  l'exécution  des  engagements  (-). 

658.  La  condition  de  la  fraude  du  débiteur  est  toujours 
nécessaire  pour  le  succès  de  l'action  paulienne,  car  la  loi 
l'exige  en  termes  absolus.  Art.  1 167.  Elle  doit  donc  exister, 
même  lorsque  l'acte  attaqué  par  les  créanciers  est  un  acte  à 
titre  gratuit,  une  donalion,  par  exemple.  Le  débiteur,  con- 
servant la  libre  disposition  de  ses  biens,  a  le  droit  de  donner 
aussi  bien  que  de  vendre,  pourvu  qu'il  agisse  de  bonne  foi. 

Telle  était  la  solution  du  droit  romain  (''),  et  elle  avait  été 
unanimement  admise  par  les  anciens  jurisconsultes  fran- 
çais (*).  Remarquons  immédiatement  qu'elle  est  en  parfaite 
harmonie  avec  les  termes  de  l'art.  1167  et  qu'elle  découle 
logiquement  des  principes  fondamentaux  de  la  matière.  Et 

(')  L.  17,  §  1 ,  D.,  Quœ  in  fraucl.  cred.,  XLII,  8  :  «  Qxuimvis  non  proponalur  con- 
silium  fraudandihahuisse,  tamen  qxii  creditores  habere  se  scil  et  universa  bona 
sua  alienavit,  inlelb'f/endus  est  fraudandovnm  credilorvm  consillum  liabidsse.  » 
—  V.  aussi  Voet,  Ad  pandeclas,  XLII,  VIII,  14;  Girard,  op.  cit.,  p.  415. 

(2)  Marcadé,  IV,  n.  497  ;  Colmet  de  SaïUerre,  V,  n.  82  6/s-VIII  ;  Laurent,  XVI, 
11.  441;  Vigie,  II,  n.  1249,  p.  561  ;  Thiry,  II,  n.  646,  p.  634  ;  Hue,  VII,  n.  220.  — 
Cpr.  Laronibière,  II,  p.  217  (art.  1167,  n.  6).  —  La  cour  de  cassation,  conformément 
au  principe  posé  ci-dessus,  distingue  la  fraude  pa\ilienne  du  dol.  —  V.  Req.,  6  mai 
1857,  D.,  57.  1.  299.  —  Giv.  cass.,  18  déc.  1893,  S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94.  1.  263. 
Cette  dernière  décision  pose  le  principe  en  ces  termes  :  «  En  général,  la  fraude, 
au  point  de  vue  de  l'art.  1167,  consiste  dans  la  connaissance  qu'avait  le  débiteur 
de  la  dette  dont  il  était  tenu,  et  dans  le  fait  qu'il  a  passé  un  acte  par  lequel  il  se 
rend  insolvable  ».  —  V.  aussi  Trib.  civ.  de  Vitré,  16  nov.  1887,  Pand.  fr.pér.,  88.  2. 
26.  —  Rennes,  18  janv.  1896,  Rec.  d'Angers,  1896,  193. 

(3)  L.  1,  L.  6,  §§  8  et  12,  L.  10,  D.,  hoc.  lit.;  L.  79,  D.,  De  reg.jiir.,  L,  17. 

(*)  }\\c&và,  Donations,  sect.  3,  n.  747-749;  Lebrun,  SM<:eeis/o«5,  liv.  111,  ch.  VIII, 
sect.  2,  n.  27  ;  Basnage,  sur  l'art.  279  de  la  Coût,  de  Normandie  ;  Polbier,  Ohlig., 
n.  153  ;  Commun.,  n.  533  ;  Success.,  cb.  III,  art.  1,  §  2,  al.  5,  sect.  3,  §  3,  et  Intro- 
duction à  la  Coût.  d'Orléans,  tit.  XV,  n.  67. 
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d'abord,  disons-nous,  elle  trouve  un  ferme  appui  dans  le 
texte  de  l'art.  1167.  En  effet,  ce  texte  vise  d'une  façon  géné- 
rale Icn  actes  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers  ;  il  ne 
distingue  pas,  et,  par  conséquent,  il  s'applique  aussi  bien  aux 
actes  à  titre  gratuit  qu'aux  actes  à  titre  onéreux.  En  second 
lieu,  que  la  solution  traditionnelle  soit  conforme  aux  princi- 
pes, cela  ne  nous  parait  pas  contestable.  Quel  est  le  fonde- 
ment de  l'action  paulienne?  Elle  repose,  comme  nous  l'avons 
expliqué,  sur  cette  idée  que  le  débiteur  qui  traliit  ses  créan- 
ciers en  disposant  frauduleusement  de  ses  biens,  cesse  de  les 
représenter.  Elle  n'a  pas  d'autre  base.  Elle  suppose  donc 
toujours  que  le  débiteur  agit  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers;  sans  quoi,  il  représente  ces  derniers,  qui,  en  con- 
séquence, n'ont  rien  à  dire.  Ainsi,  lorsque  les  actes  du  débi- 
teur ne  sont  pas  frauduleux,  l'action  paulienne,  dans  notre 
législation,  serait  un  non-sens.  Elle  ne  pourrait  être  admise 
à  l'égard  des  actes  à  titre  gratuit  faits  de  bonne  foi  que  si 
les  auteurs  du  Code,  introduisant  quant  à  ces  actes  un  prin- 
cipe nouveau,  avaient  écrit  une  disposition  spéciale  autori- 
sant les  créanciers  à  les  faire  annuler.  Mais  cette  disposition 
n'existe  pas,  et,  par  suite,  le  débiteur,  sauf  le  cas  de  fraude, 
conserve  le  droit  de  disposer  de  ses  biens,  soit  à  titre  oné- 
reux, soit  à  titre  gratuit.  D'ailleurs,  en  se  prononçant  pour 
l'opinion  contraire,  on  se  trouve  étendre  aux  libéralités  entre 
vifs  la  règle  Nemo  Uberalis,  nisi  liberatus ;  or,  cette  règle  a 
toujours  été  considérée  comme  particulière  aux  libéralités 
testamentaires  ('). 


(')  V.  Demolombe,  XX,  n.  397. —  La  jurisprudence  est  fixée  dans  ce  sens  : 
«  AUendu  que  l'appiicalion  de  la  maxime  Nemo  libeirilis  nisi  liberulus  est  insuffi- 
sante pour  procurer  au  créancier  le  bénéfice  de  l'action  révocatoire  ;  que  le  fait 
d'être  débiteur  ne  frappe  pas,  par  cela  seul,  d'indisponibilité,  même  à  titre  gratuit, 
les  biens  de  celui  qui  doit;  que  le  préjudice  qu'il  peut  causer  à  ses  créanciers  ne 
suffit  pas  à  faire  annuler  les  actes  de  libéralité  dont  il  a  pu  gratifier  des  tiers  de 
bonne  foi;  que  la  démonstration  d'une  fraude  par  le  créancier  est  toujours  indis- 
pensable pour  l'exercice  de  l'action  paulienne  et  que  cette  fraude  doit  exister,  qu'il 
s'agisse  d'actes  onéreux  ou  d'actes  à  titre  gratuit;  que  les  termes  littéraux  de 
l'art.  1167  sont,  à  cet  égard,  d'une  précision  absolue;  que  la  seule  distinction  établie 
entre  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit,  c'est  que,  pour  l'annula- 
tion des  premiers,  le  concert  frauduleux,  la  collusion  du  débiteur  et  du  cession- 
naire  de  ses  droits  est  nécessaire,  tandis  que,  pour   l'annulation  des  actes  à  titre 
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659.  On  nous  objecte  que  plusieurs  textes  du  Code  civil, 
notamment  les  art.  G22  et  788,  faisant  l'application  du  prin- 
cipe de  l'art.  1167  à  certains  actes  par  lesquels  le  débiteur 
se  dépouille  sans  recevoir  aucune  compensation,  semblent 
n'exiger  que  la  condition  du  préjudice  (').  «  Les  créanciers 
de  l'usufruitier,  dit  l'art.  622,  peuvent  faire  annuler  la  renon- 
ciation qu'il  attrait  faite  à  leur  préjudice  ».  Même  langage 
ou  à  peu  près  dans  l'art.  788  (').  Mais  d'abord  les  mots  «  la 
renonciation  qu'il  aurait  faite  à  leur  préjudice  n  peuvent  très 
l)ien  s'entendre  comme  signifiant  :  «  la  renonciation  que  le 
débiteur  aurait  faite  en  vue  de  préjudicier  à  ses  créanciers  », 
ce  qui  reviendrait  à  dire  que  la  renonciation  doit  être  frau- 
duleuse. D'un  autre  côté,  les  art.  622  et  788  ont  été  décrétés 
avant  l'art.  1167,  et  il  est  possible  que  le  législateur  n'ait  pas 
voulu  préjuger  dans  ces  articles,  où  il  faisait  une  application 
anticipée  de  l'action  [)aulienne,  la  question  de  savoir  si  la 
fraude  serait  requise  pour  que  celle  action  pût  réussir;  le 
mot  préjudice  ayant  l'avantage  d'être  très  élastique  et  de 
laisser  la  question  indécise,  on  a  pu  le  préférer  pour  ce  motif 
au  mot  fraude  C).  Ce  qui  donne  un  grand  crédit  à  cette  sup- 
position, c'est  que  l'art.  1464,  qui  a  été  décrété  postérieure- 
ment à  l'art.  1167  et  qui  statue  sur  une  hypothèse  très  ana- 
logue, pour  ne    pas   dire   identique,  à  celle   de  l'art.  788  (il 

giMluit,  la  fraude  au  débiteur  est  suffisante,  alors  mente  que  la  qualité  de  bonne 
foi  du  gratifié  serait  établie  '>.  Besançon,  29  mars  1893.  Pcnid.  fr.  pér.,  93.  2.  339. 
—  Sic  Montpellier,  9  août  188G,  l'aiiil.  fr.  pér.,  86.  2.  341.  —  Bor.leaux,  24  janv. 
1894,  Rec.  de  Bordeaux,  94.  1.  93. 

(')  On  a  également  puisé  des  objections  dans  Fart.  1053  el  dans  l'art.  2225;  mais 
ce  sont  là  des  dispositions  toutes  spéciales. 

(2)  En  ce  sens  Rennes,  6  avril  1875,  S.,  77.  2.  280,  D.  P.,  77.  1.  137.  —  Grenoble, 
2  août  1886,  Joiirn.  de  Grenoble,  1887,  p.  9. 

(^)  .\ubry  el  Rau  objectent  que  c'est  sur  l'observation  du  tribunal  de  cassation 
que  le  mot  préjudice  a  été  substitué  au  mot  fraude  dans  les  art.  .622  et  788.  V. 
Fenet,  II,  p.  587,  et  XllI,  p.  12.  Ils  en  concluent  que  c'est  à  dessein  et  après  réflexion 
que  cette  substitution  a  été  faite.  V.  .\ubry  et  Rau,  IV,  p.  135,  note  18.  —  Sir.  Vigie, 
II,  n.  1250. —  Mais  il  ne  résulte  nullement  des  travaux  préparatoires  qu'en  modifiant 
ainsi  la  rédaction  du  projet,  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  eu  l'intention  de  ne  pas 
exiger  la  condition  de  la  fraude  dans  les  cas  prévus  dans  les  deux  articles  dont  il 
s'agit.  Les  passages  des  travaux  préparatoires  sont  si  peu  décisifs  en  faveur  d'Aubry 
et  Rau  qu'on  a  pu  avec  raison  le^  invoquer  en  sens  contraire.  —  V.  Marcadé,  IV, 
n.  497;  Ue  uulombe,  XXV,  n.  195,  p.  189;  Laurent,  XVI,  n.  445,  p.  514. 
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s'agit  de  la  renonciation  à  communauté),  exige  positivement 
la  fraude.  Ainsi  donc  voilà  deux  textes  qui  font  une  applica- 
tion particulière  de  l'action  paulienne,  le  premier  à  la  renon- 
ciation à  succession  (art.  788),  le  deuxième  à  la  renonciation 
à  communauté  (art.  liCi),  deux  malières  qui  ont  toujours 
été  régies  par  les  mêmes  règles.  Or,  tandis  que  le  premier 
jjarait  seulement  exiger  que  la  renonciation  soit  préjudiciable 
aux  créanciers,  le  deuxième  exige  positivement  qu'elle  soit 
faite  en  fraude  de  leurs  droits.  De  cette  dilï'érence,  on  ne  voit 
guère  d'autre  explication  rationnelle  que  celle-ci  :  c'est  que, 
dans  l'art.  788,  le  législateur  fait  l'application  d'un  principe 
à  établir,  et  il  mesure  ses  expressions  afin  de  ne  rien  préju- 
ger quant  aux  conditions  générales  requises  pour  l'applica- 
tion du  principe,  tandis  que,  dans  l'art.  1464,  il  ne  craint 
plus  de  se  compromettre,  parce  qu'il  fait  l'application  d'un 
principe  déjà  établi.  11  faut  donc  suppléer,  dans  l'art.  788,  la 
condition  de  fraude  ex[)rimée  |)ositivemenl  dans  l'art.  1464  ('). 
Ces  deux  textes,  se  rattachant  au  même  principe,  doivent 
recevoir  la   même  interprétation   (-).  En  tout  cas,  comme  le 

(')  Ce  qui  prouve  bien  toute  la  force  de  l'oLjection  tirée  de  la  présence  du  mot 
fraude  dans  l'art.  146'j,  c'est  que  certains  partisans  de  l'opinion  adverse  répondent 
qu'il  faut  substituer  l'expression  de  préjudice  à  celle  de  fraude,  dont  l'insertion 
dans  l'art.  14G4  ne  pourrait  s'expliquer,  d'après  eux,  que  par  une  <■  inadvertance  ». 

—  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  §  313,  note  18,  p.  136.  —  Cpr.  Duranton,  X,  n.  578.  — 
N'est-ce  pas  compromettre  le  succès  de  leur  thèse,  que  de  recourir,  pour  la  consoli- 
der, h  im  moyen  aussi  brutal? 

(-)  V.  dans  notre  sens  Grenier,  Des  donations,  I,  n.  93;  Proudlion,  De  l'usu- 
fruit, V,  n.  2353-235G;  Marcadé,  IV,  n.  497;  Larombière,  II,  p.  223  fart.  1167, 
n.  14j;  Demoloinbe,  XXV,  n.  192-195;  Laurent,  XYI,  n.  443-445  ;  Hue,  VII,  n.  221. 

—  Cpr.  Bourjïes,  12  mai  1863,  sous  cass..  S.,  G5.  1.  65,  D.  P.,  65.  1.  19.  —  Bruxelles, 
12  juil.  1882,  D.  P.,  83.  2.  107.  —  Parmi  les  auteurs  dissidents,  deux  systèmes 
se  sont  fait  jour.  L'un  dislingue  entre  les  renonciations  gratuites  prévues  par  les 
art.  622,  788  et  1053,  pour  lesquelles  le  simple  préjudice  suffirait,  et  les  donations 
proprement  dites  pour  lesquelles  il  faudrait,  en  outre,  la  fraude. — V.  Capmas, 
p. 33  s.;  Duranton,  X,  n.  578;Colmctde  Santerre,  V,  n.  82  6 (VI X  et  X;  Vigie,  II, 
n.  1250.  —  Mais,  parmi  les  partisans  de  ce  système,  les  uns,  se  fondant  sur  ce  que, 
dans  tous  ces  cas,  il  y  a  même  raison  de  décider,  assimilent,  au  point  de  vue  de 
l'action  paulienne,  la  renonciation  dont  parle  l'art.  1464  à  celles  qui  sont  prévues 
dans  les  art.  622,  788  et  1053.  —  V.  Capmas  et  Duranton,  lac.  cit.  —  Lesaulresensei- 
gnent  que  c'est  soulument  pour  l'annulation  des  renonciations  dont  il  est  question 
dans  ces  trois  derniers  articles  que  la  condition  de  la  fraude  n'est  pas  requise  et 
qu'on  ne  peut  pas  étendre  cette  solution  au  cas  de  l'art.  1464,  les  exceptions  étant 
de  stricte  iulcrprélulion.  —  V.  Cohnetdc  Santerre  et  Vigie,  loc.  cit.  —  Dans  l'autre 
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fait  remarquer  fort  justement  M.  Colmet  de  Santerre,  s'il 
fallait  admettre  que,  dans  les  hypothèses  prévues  par  les 
art.  622  et  788,  la  condition  de  fraude  ne  doit  pas  être  sup- 
pléée, la  disposition  de  ces  articles  constituerait  une  exception 
aux  règles  du  droit  commun  et  devrait  à  ce  titre  recevoir 
l'interprétation  restrictive;  par  suite,  ces  textes  étant  relatifs 
à  l'hypolbèse  d'une  renonciation,  acte  unilatéral,  leur  dispo- 
sition ne  devrait  pas  être  étendue  à  la  donation,  acte  bilaté- 
ral, produit  de  deux  volontés  ('). 

660.  L'action  paulienne  réussira-t-elle  contre  un  tiers  de 
bonne  foi?  En  d'autres  termes,  la  fraude  du  débiteur  suffit- 
elle  pour  le  succès  de  l'action  paulienne,  ou  bien  faut-il,  en 
outre,  que  celui  avec  qui  le  débiteur  a  traité  et  contre  lequel 
l'action  doit  réfléchir  soit  lui-même  de  mauvaise  foi,  qu'il  ait 
participé  à  la  fraude  commise  par  le  débiteur,  ou  tout  au 
moins  (jn'il  en  ait  eu  connaissance?  La  question  doit  se  résou- 
dre par  une  distinction  traditionnelle. 

a.  Le  tiers  qui  a  traité  avec  le  débiteur  est-il  un  acquéreur 
à  titre  onéreux?  L'action  paulienne  ne  réussira  contre  lui 
qu'autant  qu'il  aura  participé  à  la  fraude.  Ainsi  le  débiteur 
il  vendu  un  immeuble   r»  un  acheteur  qui  en  a  payé  le  prix 

système,  tous  les  actes  gratuits,  sans  dislincLion,  qu'il  s'agisse  de  donations  ou  de 
simples  renonciations,  peuvent  êlre  attaqués  par  cela  seul  qu'ils  nuisent  aux  créan- 
ciers.— V.  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  135,  texte  et  note  18;  Duranton,  X,  n.  577;  Duver- 
gier  sur  Toullier,  III,  n.  354,  note  1  ;  Massé  et  Vergé,  III,  p.  414.  — Les  arguments 
<]ue  nous  avons  présentés  ci-dessus  réfutent  l'un  et  l'autre  de  ces  systèmes.  Mais, 
en  ce  qui  concerne  le  premier,  nous  ajouterons  une  observation  :  n'est-il  pas  irra- 
tionnel d'admettre  moins  facilement  l'action  paulienne  contre  les  donations  propre- 
ment dites,  que  contre  les  simples  renonciations?  Qui  ne  voit,  en  effet,  que  les 
conséquences  des  premières  sont  au  moins  aussi  graves  pour  les  créanciers  que 
celles  des  secondes  ?  —  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  195  p.  191  in  fine.  —  Quant  an 
fcf.ond  système,  il  a  été  expressément  adopté  par  le  Code  civil  portugais,  dont  l'art. 
1035  est  ainsi  conçu  :  «  Si  l'acte  ou  le  contrat  esta  titre  gratuit,  il  peut  donner  lieu 
à  rescision,  lors  même  que  les  conirar/anis  n'ont  pas  agi  avec-  nmuvaise  foi  » 
(traduction  Lepelletier).  Ce  texte,  visant  d'une  façon  générale  «  les  contractants  », 
s'applique  aussi  bien  au  débiteur  qu'au  tiers.  Mais  les  auteurs  du  Code  civil  portu- 
gais ayant  cru  devoir  écrire  une  disposition  formelle  pour  consacrer  ce  système, 
rien  ne  dit  qu'à  leurs  yeux,  il  découlât  des  principes  tr  ulilionnels  de  la  matière. 
—  Même  observation  pour  le  C.  civ.  mexicain,  qui,  dans  son  art.  1G89,  consacre  la 
même  solution  que  le  C.  civ.  portugais.  —  Sur  le  point  spécial  de  savoir  si  la  con- 
dition de  la  fraude  est  requise  dans  le  cas  de  l'art.  78S,  v.  Baudry-LacanLinerie  et 
Wahl,  Tr.  des  suce.,  Il,  n.  2376  s. 

C)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-\X. 
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complant.  L'acheteur  a-t-il  su,  au  moment  du  contrat,  que  le 
débiteur  se  proposait  pour  but  de  soustraire  ce  prix  à  ses 
créanciers  ?  ceux-ci  pourront  faire  rescinder  la  vente  par 
l'action  paulienne  et  évincer  l'acheteur.  Ils  ne  le  pourront  pas, 
au  contraire,  si  Ton  suppose  que  l'acheteur  a  été  de  bonne  foi. 

h.  Celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur  est-il  un  acquéreur  à 
titre  gratuit?  plus  généralement  le  tiers,  auquel  a  profité 
l'acte  accompli  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers, 
a-t-il  réalisé  ce  profit  gratuitement?  La  fraude  du  débiteur 
suffira  pour  le  succès  de  l'action  paulienne;  la  complicité  du 
tiers  ne  sera  pas  nécessaire.  Ainsi  l'action  paulienne  réussira 
contre  un  donataire,  alors  même  qu'il  serait  de  bonne  foi. 

Cette  distinction,  consacrée  par  une  jurisprudence  cons- 
tante ('),  était  faile  par  la  loi  romaine  ('),  et  avait  été  admise 

(')  Sur  l'inulilité  de  la  complicité  du  tiers  quand  l'acte  attaqué  est  un  acte  à  litre 
gratuit,  V.Bordeaux,  19  nov.  1836,  S.,  37.  2.  481,  D.  P.,  38.  2.  20.  —  Rerj., 
.SOjuii.  1839,  S.,   40.   1.  227,  D.  P.,  40.   1.   17;  2   janv.    1843,    S.,   43.   1.    114. 

—  Douai,  4  mal  1846,  S.,  46.  2.  470.  —  Paris,  24  déc.  1849,  S.,  53.  2.  227,  D.  P., 
50.  2.  195.—  Bruxelles,  28  mai  1868,  Pas.  Behje,  69.  2.  256.—  Req.,  11  nov.  1878, 
S.,  80.  1.  28,  D.  P.,  79.  1.  416.  —  Paris,  24  déc  1880,  D.  P  ,  81.  2.  203.  —  Caen, 
31  mai  1883,  D.  P.,  84.  2.  217.  —  Bordeaux,  19  nov.  1885,  Gaz.  Pal.,  86.  1,  Suppl., 
128.  —  Montpellier,  9  août  1886,  Vand.  fr.  pér.,  86.  2.  341.  —  Req.,  7  fév.  1887, 
D.  P.,  87.  1.  401.  —  Douai,  9  fév,  1887,  Paîid.  fr.  pér.,  87.  2.  78.  —  Trib.  Nancy, 
28  nov.  1887,  Rec.  arr.  Nancy,  88  89,  p.  292.  —  Bordeaux,  23  fév.  1889,  sous 
Req.,  21  mai  1889,  S.,  89.  1.  358.  —  Pau,  17  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  18.  —  Douai, 
30  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  27.  —  Besançon,  29  mars  1893,  Pand.  fr.  pér.,  93.  2. 
339.  —  Civ.  cass.,  18  déc.  1893,  S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94.  1.  263.  —  Paris,  4  déc. 
1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  29.  —  Sur  la  nécessité  de  la  fraude  chez  le  tiers,  quand 
l'acte  attaqué  est  à  titre  onéreux,  v.  Req.,  13  mars  1854,  S.,  55.  1.  751,  D.  P., 
54.  1.  248;  14  déc.  1858,  S  ,  60.  1.  987,  D.  P.,  59.  1.  150  ;  30  mars  1874,  S., 
74.  1.  264,  D.  P.,  75.  1.  258;  22  août  1882,  S.,  83.  1.  25  (note  de  M.  La- 
cointa),  D.  P.,  83.  2.  296.  —  Chambéry,  18  janv.  1888,  D.  P.,  88.  2.  259.  —  Trib. 
Annecy,  2  fév.  1888,  la  Loi  du  6  avril  1888.  —  Bordeaux,  23  fév.  1888,  précité, 
Bordeaux,  28  janv.  1889,  Journ.  arr.  Bordeaux,   89.  1.  144  ;  21  mai  1889,  précité. 

—  Trib.  .\nnecy,  12  avril  1889,  Loi  du  19  juil.  1889.  —  Trib.  Lyon,  9  mai  1889, 
Monit.judic.  Lyon  du  23  juil.  1889.  —  Rouen,  9  déc.  1889,  Loi  du  14  juin  1890. 

—  Paris,  13  mars  1890,  D.  P.,  92.  2.  198.  —  Trib.  civ.  Seiue,  17  mars  1891,  Loi  du 
8  janv.  1892,  le  Droit  du  17  avril  1891.  —  Grenoble,  19  juin  1891,  D.  P.,  92.  2. 
198.  —  Trib.  Vienne,  11  août  1892,  le  Droit  des  26-27  sept.  1892,  Monit.  judic. 
Lyon  des  14-15  sept.  1892.  —  Trib.  civ.  Charleville,  4  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  95. 
1,  Suppl.  24.  —  Req.,  25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  Pand.  fr.,  96.  1.  22.  —  Civ. 
cass.,  7  juil  1896,  S.,  96.  1.  405,  D.  P.,  96.  1.  419.  —  Trib.  civ.  .\uxerre,  23  déc. 
1896,  Vand.  pér.,  97.  2.  312,  Gaz.  Trib.,  23  mars  1897.  —  Paris,  9  août  1898,  Gaz. 
Pal.,  98.  2.  506.  —  Trib.  civ.  Seine,  7  mars  1899,  Gaz.  Trib.,  2'  part.,  99.  1.  442. 

('^)  V.  pour  les  actes  à  titre  gia'uit,  L.  6,  §§  11  et  13,  D.,  Qiiœ  in  fraudem  crédit. y 
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par  nos  anciens  auteurs  (').  Elle  trouverait  au  besoin  un  point 
d'appui  très  résistant  dans  les  art.  446  et  447  G.  co.,  car  ils 
s'y  réfèrent  d'une  façon  expresse.  En  outre,  elle  peut  se 
justifier  par  les  considérations  suivantes.  Les  créanciers  qui 
intentent  l'action  paulienne  demandent  la  réparation  d'un 
préjudice,  certant  de  damno  vilando.  S'ils  se  trouvent  en  pré- 
sence d'un  acquéreur  h  titre  onéreux,  ils  luttent  contre  un 
adversaire  dont  la  situation  est  équivalente  à  la  leur,  en  ce 
sens  que  lui  aussi  cherche  à  éviter  un  préjudice;  car,  s'il 
succombe,  il  sera  en  perte,  puisqu'il  a  fourni  l'équivalent  du 
bien  dont  on  prétend  le  dépouiller.  Les  deux  parties  adverses 
sont  donc  dans  une  situation  également  favorable.  L'adage 
In  pari  causa  possessor  potior  haheri  débet  doit  faire  donner 
la  préférence  à  l'acquéreur  (^j,  à  moins  cependant  qu'il  ne 
soit  de  mauvaise  foi,  car,  alors,  il  ne  mérite  plus  la  protection 
de  la  loi.  On  peut  même  dire  que,  sauf  dans  cette  dernière 
hypothèse,  la  situation  du  tiers  est  bien  plus  digne  d'intérêt 
que  celle  du  créancier;  car  le  tiers,  en  contractant  avec  le 
débiteur,  qui,  d'après  la  loi,  avait  pleine  capacité  de  contrac- 
ter, n'a  fait  qu'user  de  son  droit;  il  n'a  commis  aucune 
imprudence;  le  créancier,  au  contraire,  doit  se  reprocher  de 
ne  pas  avoir  exigé  du  débiteur  des  garanties  particulières. 
Autre  est  le  cas  où  les  créanciers  trouvent  en  face  d'eux  un 
acquéreur  à  titre  gratuit,  ou,  plus  généralement,  un  tiers  qui 
n'a  pas  fourni  la  contre-valeur  de  l'avantage  dont  on  prétend 
le  priver  à  l'aide  de  l'action  paulienne.  Celui-là  lutte  pour 
s'assurer  un  bénéfice,  certat  de  lucro  captando  :  sa  défaite 
aura  pour  résultat,  non  pas  de  lui  faire  subir  une  perle,  mais 
seulement  de  le  priver  d'un  gain  (').  Entre  deux  adversaires 


XLII,  8,  et,  pour  les  actes  à  titre  onéreux,  L.  6,  §8,  eod.  til.  ;  Accarias,  op.  cit.,  II, 
n.  851,  p.  943;  Girard,  op.  cil.,  p.  415  in  fine. 

(')  Polliier,  Oblii).,  n.  153,  et  Coiit.  d'Orléans,  tit.  XV,  n.  67;  Domat,  Lois  civ., 
1"  part.,  liv.  II,  til.  X,  sect.  1,  a.  2  (édit.  Rémy,  II,  p.  496).  —  V.  aussi  Voet,  Ad 
Pand.,  XLII,  VIII,  5  (t.  II,  p.  820). 

{'■)  L.  128,  D.,  De  reç).  jur.,  L,  17. 

(')  «  Et  si  cui  donatuni  est,  non  esse  quœrendum,  an  seiente  eo,  cui  donatum, 
j^estum  sit;  sed  hoc  tantum  an  fraudeiitur  creditores?  Nec  videtur  injuria  aff'ici 
is  qui  ignoravil,  cum  lucrum  extorqueatur,  non  damnum  infligatur  ».  L.  6,  §  11, 
D.,  Quae  in  fraud.  cred.,  XLII,  8. 
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dont  run  (le  crcancier)  prélcnd  sonrichir,  tandis  que  Viiutrc 
(le  tiers)  veut  simplement  ne  pas  perdre,  la  loi  n'iiésile  pas  : 
elle  donne  la  préférence  au  premier,  le  second  fùt-il  de  bonne 
loi.  Dans  cette  hypothèse,  c'est  le  droit  du  créancier  qui  est 
plus  digne  d'intérêt  ('). 

661.  Mais,  si  le  tiers  acquéreur  à  titre  gratuit  ne  peut  pas, 
nonobstant  sa  bonne  foi,  conserver  le  gain  qui  résulte  pour 
lui  de  l'acte  attaqué,  on  ne  saurait  prétendre  en  sens  inverse 
que  l'action  paulienne  peut  être  pour  lui  une  cause  d'appau- 
vrissement [^).  Sans  quoi  la  loi  lui  tendrait  un  véritable  piège, 
ce  qui  serait  vraiment  inexcusable.  Il  ne  sera  donc  jamais 
tenu  que  dans  les  limites  de  son  enrichissement  (^)  et  pourra 
même,  en  vertu  de  l'art.  549,  conserver  les  fruits  de  la  chose 
acquise  à  titre  gratuit,  pourvu  qu'il  les  ait  perçus  de  bonne 
foiC).        •       _ 

662.  En  principe,  la  fraude  exigée  de  la  part  du  tiers  pour 
l'annulation  des  actes  à  titre  onéreux  résulte  sufhsamment  du 
fait  que  le  tiers,  au  moment  où  il  a  traité  avec  le  débiteur, 
savait  que  celui-ci  était  déjcà  insolvable,  ou  que  l'acte  dont  il 
s'agissait  allait  le  rendre  insolvable  (^;. 


(')  En  ce  sens  tous  les  auteurs.  —  V.  notamment  Colmct  de  Santerre,  V,  n.  S'I  h!s- 
XI  ;  Larombière,  II,  p.  232-233  (art.  1167,  n.  26  et  30)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  196 
et  197;  Laurent,  XVI,  n.  446;  Hue,  VII,  n.  220  et  221,  p.  297.  —  Gpr.  Aubry  et 
Rau,  IV,  p.  136,  texte  et  note  19.  —  Solution  expresse  dans  le  G.  civ.  hollandais, 
art.  1377,  dans  le  G.  civ.  italien,  art.  1285  G.  civ.,  arg.  art.  968,  et  dans  le  G.  civ. 
portugais,  art.  1031-1035.  Ce  dernier  code,  nous  l'avons  dit,  n'exige  même  pas,  pour 
l'annulation  des  actes  à  titre  gratuit,  la  mauvaise  foi  du  débiteur. 

(*)  «  In  hos  Lamen  qui  ignorantes  ab  eo  quisolvendo  non  s'il  liberaliluleni  ucce- 
perunt,  hucie)ius  actio  erit  dunda,  qiialenus  locupletiores  facli  sunt,  ullra  non  •> 
L.  6,  §  11,  D.,  hoc.  lit.  —  Pour  les  applications  de  ce  principe,  v.  infra,  n.  710  in 
fine.  —  "V.  aussi  infra,  n.  668  in  fine. 

(')  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  82  6/s-XI,  in  fine;  Larombière,  H,  233  (art. 
1167,  n.  29);  Demolombe,  XXV,  n.  258;  Hue,  VII,  n.  221  in  fine.  —  Giv.  rej., 
9  janv.  1865,  S.,  65.  1.  65,  D.  P.,  65.  1.  19.  —  Gpr.  Caen,  31  mai  1883,  D.  P.,  84. 
2.  217.  —  V.  infra,  n.  719. 

(*)  Golmet  de  Santerre,  Demolombe  et  Hue,  loc.  cit. 

(=)  Proudhon,  Usufr.,  V,  n.  2361  et  2362  ;  .\ubry  et  Rau,  IV,  p.  137  ;  Demolombe, 
XXV,  n.  203  ;  Laurent,  XVI,  n.  448  ;  Hue,  VII,  n.  220,  p.  295  ;  Req.,  6  mai  1857, 
D.  P.,  57.  1.  299.  —  Trib.  Vitré,  16  nov.  1887,  Pand.  fr.  pér.,  88.  2.  26.  —  Req., 
25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  Pand.  fr.  pér.,  96.  î.  22.  —  Rennes,  18  janv.  1896, 
Bec.  d'Angers,  1896, 193.  —  Gpr.  Larombière,  II,  p.  234  (art.  1167,  n.  30).  —  Mais  il 
ne  suffirait  pas  que  le  tiers  sût,  au  moment  où  il  traitait  avec  le  débiteur,  que  ce 
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663.  Cependant,  d'après  une  jurisprudence  que  nous  trou- 
vons fort  sage,  la  connaissance  que  le  tiers  avait  de  l'insolvabi- 
lité du  débiteur  ne  prouve  pas  sa  complicité  si,  en  contractant 
avec  le  débiteur,  il  a  simplement  fait  un  acte  qui  n'exclut  à 
aucun  degré  la  bonne  foi,  notamment  s'il  a  voulu  sauvegar- 
der ses  intérêts  légitimes  (').  Ainsi,  lorsqu'un  non  commer- 
çant en  déconfiture  paie  un  de  ses  créanciers  par  préférence 
aux  autres  [^),  lui  fait  une  dation  en  paiement  (')  ou  lui  con- 
fère une  hypothèque  ('),  cet  acte  ne  peut  pas  être  attaqué  par 
l'action  paulienne,  bien  que  le  créancier  qui  en  a  profité  ait 
connu  l'insolvabilité  du  débiteur.  Les  dispositions  exception- 
nelles des  art.  446  et  447  G.  com.,  en  effet,  ne  peuvent  pas 
être  étendues  à  la  déconfiture.  Les  règles  de  celle-ci  ne  sont 
pas  les  mêmes  que  celles  de  la  faillite,  ou  plutôt  la  déconfi- 
ture, à  la  différence  de  la  faillite,  n'est  pas  organisée  par 
notre  législation.  Un  texte  spécial  serait  indispensable  pour 
que  les  dispositions  des  art.  446  et  447  G.  com.  fussent  appli- 
cables au  cas  d'insolvabilité  d'un  non-commerçant.  Or  ce  texte 
n'existe  pas.  Au  surplus,  comme  le  dit  très  justement  la  cour 

dernier  avait  des  créancier?,  la  personne  qui  a  des  créanciers  n'étant  pas  pour  cela 
au-dessous  de  ses  affaires.  Trib.  civ.  Lyon,  25  avril  1894,  Monll.  Lyon,  19  oct. 
1894.  —  V.  aussi  dans  le  même  sens  L.  10,  §  2,  D.,  Quse  in  fraud.  cred.,  XLII,  8.  '■ — 
Demolombe,  Larombière  et  Laurent,  loc.  cil.  —  11  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs 
que  le  tiers  ait  pris  part  à  la  fraude  avec  l'intention  d'en  profiter;  Domat  était  d'un 
avis  contraire.  V.  Lois  civ.,  1'°  part.,  liv.  II,  tit.  X,  sect.  I.  Mais  Voet  se  prononçait 
déjà  pour  l'opinion  qui  triomphe  aujourd'hui.  V.  Voet,  Ad  l'uiid.,  .X.LII,  VIII,  4 
(t.  II,  p.  820j. 

(*)  Demolombe,  XXV,  n.  225;  Larombière,  II,  p.  246  (art.  1167,  n.  40);  Aubry  et 
Rau,  IV,  p.  140;  Laurent,  XVI,  n.  480  et  481. 

(*)  Bordeaux,  29  juin  1898,  Rec.  arr.  de  Bordeaux,  99.  1.  28. —  V.  aussi  Bruxel- 
les, 12  juil.  1882  (paiement  de  priint  s  d'assurance  exigibles\  D.  P.,  83.  2.  107. 

(3)  La  Uéunion,  28  mai  1853,  sous  Civ.  rej.,  6  juil.  1858,  S.,  59.  1.  247,  U.  P., 
58.  i.  414.  —  Trib.  civ.  Bennes,  14  août  1891,  D.  P.,  93.  2.  246.  -  Orléans,  11  nov. 
1891,  Pand.  fr.  pér.,  92.  2.  269.  —  Poitiers,  9  mars  1893,  D.  P.,  .95.  2.  121  (noie 
conforme  de  M.  Planiol).  —  Trib.  civ.  Mons,  2  nov.  1895,  Pasio-.  belge,  96. 
3.  70.  —  Trib.  civ,  Dieppe,  16  juil.  1896,  D.  P.,  99.  2.  489.  —  Trib.  civ.  Seiue, 
29  juin  1898,  Moji.  Lyon,  14  nov.  1898.  —  Cacn,  28  nov.  1898,  Gaz.  l'ai.,  99.  1.  56. 
—  Bordeaux,  31  janv.  1899,  Rec.  an:  de  Bordeaux,  99.  1.  220,  Gaz.  des  trib.,  99, 
1,  2«  part.,  493.  —  Bapprochez  Laurent,  XVI,  n.  481.  —  Cpr.  Caen,  24  juil.  1857, 
D.  P.,  58.  2.  12. 

(*)  Civ.  cass.,  3  mars  18G9,  S. ,69.  1.  149,  D.  P.,  69.  1.  200.  —  Req.,  22  août  1882, 
S.,  83.  1.  25,  D.  P.,  83.  1.  296.  —  Bordeaux,  8  déc.  1899,  Bec.  arr.  de  Bordeaiu;, 
1900.  1.  58.  —  V.  infra,  n,  669. 
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de  la  Réunion,  «  le  délai  de  dix  jours  dont  parle  l'art.  446  C. 
coni.,  fixe  un  point  de  départ,  la  faillite  ou  la  cessation  des 
paiements,  qui  manquerait  pour  faire  annuler  par  assimi- 
lation les  paiements  faits  à  un  créancier  au  préjudice  de  la 
masse  par  un  débiteur  en  déconfiture  »  ('). 

664.  Les  juges  du  fond  ont,  d'ailleurs,  le  pouvoir  d'appré- 
cier souverainement,  d'après  les  circonslances  de  la  cause, 
les  faits  sur  lesquels  se  fonde  le  demandeur  pour  établir  la 
fraude  soit  du  débiteur,  soit  du  tiers  (*). 

Il  appartient  aussi  aux  juges  du  fond  de  déclarer  si,  à  rai- 
son de  ses  éléments,  l'acte  attaqué  est  à  titre  gratuit  ou  à 
titre  onéreux,  et,  sur  ce  point,  ils  ont  toute  liberté  d'appré- 
ciation, nonobstant  la  dénomination  que  les  parties  ont  don- 
née à  cet  acte  (^).  Mais,  si  leur  pouvoir  est  souverain  quant 
à  la  détermination  des  éléments  eonstitutifs  de  l'acte  attaqué, 
leur  décision  serait  sujette  à  cassation  en  tant  qu'elle  mécon- 
naîtrait la  nature  et  les  caractères  juridiques  de  l'acte  dont 
les  éléments  par  eux  constatés  supposent  légalement  l'exis- 
tence ('). 

665.  Conformément  au  principe  de  l'art.  1315,  l'existence 
des  diverses  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action 
paulienne  devra  être  établie  par  celui  qui  intente  cette  action. 
La  preuve  qui  incombe  à  ce  dernier  est  donc  complexe.  Ainsi 
que  la  cour  suprême  le  pose  en  principe  :  «  Pour  triompher 
dans  l'action  paulienne,  il  faut  prouver  que  l'acte  dont  on 
demande  la  révocation  a  rendu  le  débiteur  insolvable  ou  a 

(■)  Arrêt  du  28  mai  1853,  précité. 

(5)  Ueq.,  28  août  1871,  D.  Suppl.  au  Rép.  alpli.,  v»  Obli^.,  n.  403-4o.  —  Req., 
16  avril  1889,  S.,  91.  1.  lOG,  D.  P.,  90.  1.  2G0,  Panel.  />•.  pér.,  89.  1.  428;  27  nov. 
1889,  l'and.  fr.  pér.,  91.  1.  6i.  —  Giv.  cass.  (rej.  sur  ce  moyen),  7  mai  1894,  S., 

98.  1.  f)ll,  D.  P.,  Pand.  fr.,  94.  1.  502.  —  Req.,  21  oct.  1895,  Pand.  fr.  pér.,  96. 
1.  312.  —  Civ.  cass.,  7  juil.  1896,  S.,  96.  1.  4U5,  D.  P.,  96.  1.  519.  —  Req.,  ^rjuil. 
1897,  Gaz.  Pal.,  97.  2.  205  ;  3  mai  1898,   Gaz.  Pal.,  98.  1.  633;  12  déc.  1898,  S., 

99.  1.  liO,  D.  P.,  99.  1.  304,  Pand.  pér.,  99.  1.  470;  24  janv.  1900.  Gaz.  Pal, 
1900.  1.  265.  —  V.  en  outre  D.,  Rép.  alph.,  \°  Ohlif/.,  n.  988,  et  Ai.\,  22  juil.  1872, 
D.  P.,  73.  5.  334. 

(')  Grenoble,  5  nov.  1889,  Journ.  arr.  Grenoble  et  Chambéry,  90.  1.  100.  — 
Trib.  civ.  Charleville,  4  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  1,  Suppl.  24.  —  Y.  cep.  Civ. 
cass.,  18  déc.  1893,  S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94.  1.  263. 

(*)  V.  Civ.  ca^s.,  3  mars  1869,  S.,  69.  1.  149,  D.  P.,  69.  1.  200.  —  V.  aussi  D. 
Rép.  alph.,  v»  Cassation,  n.  1709. 
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augmenté  son  insolvabilité,  que  le  débiteur  a  eu  connaissance 
de  ce  résultat  et  (jue  le  tiers  acquéreur  à  titre  onéreux  en  a 
eu  également  connaissance  »  ('). 

666.  11  va  de  soi  que  la  fraude  du  tiers,  tout  comme  celle 
du  débiteur,  pourra  toujours  être  établie  par  tous  les  modes 
de  preuve,  notamment  par  témoins  ou  par  présomptions, 
car,  évidemment,  on  ne  peut  pas  raisonnablement  exiger  des 
créanciers,  demandeurs  à  l'action  paulienne,  qu'ils  se  soient 
procuré  la  preuve  littérale  de  la  complicité  du  tiers.  Art. 
1348,  al.  1,  et  art.  1353  {'). 

667.  L'action  paulienne  peut-elle  atteindre  un  sous  acqué- 
reur? Il  faut  distinguer  : 

a.  Le  premier  acquéreur,  celui  qui  a  traité  directement 
avec  le  débiteur,  n'était  pas  passible  de  l'action  paulienne. 
Ainsi  le  débiteur  a  vendu  un  immeuble  en  fraude  des  droits 
de  ses  créanciers  à  quelqu'un  qui  ignorait  cette  fraude; 
l'acheteur  devenant  en  ce  cas  propriétaire  incom mutable, 
il  est  clair  que  les  sous-acquéreurs,  auxquels  il  transmettra 
lui-même  la  propriété  du  bien,  ne  pourront  pas  être  inquié- 
tés {'). 

b.  Le  premier  acquéreur  était  passible  de  l'action  paulienne. 
On  admet  généralement,  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence, 
qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  alors  aux  sous-acquéreurs  la  même 
distinction  qu'aux  acquéreurs  du  premier  degré.  En  d'autres 
termes,  l'action  paulienne  réussira  contre  le  sous-acquéreur, 
s'il  a  acquis  k  titre  gratuit  ('•),  ou  si,  ayant  acquis  à  titre 
onéreux,  il  a  participé  à  la  fraude;  elle  ne  réussira  pas  au 
contraire  contre  un  sous-acquéreur  à  titre  onéreux  de  bonne 

(')  Req.,  25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486.  —  V.  aussi  Paris,  13  mars  1890,  D.  P., 
92.  2.  198.  —  Trib.  civ.  de  Rennes,  14  août  1891,  D.  P.,  9H.  2.  246.  —  lîordeaux, 
24  janv.  1894,  Rec.  de  Bordeaux,  94.  1.  93. 

C^)  Jugé  toutefois  iju'il  ne  sullit  pas  que  l'acte  attaqué  ait  été  considéré  comme 
suspect  dans  une  instance  antérieure.  Alger,  14  janv.  1896,  D.  P.,  96.  2.  344. —  V. 
aussi  Trib.  civ.  de  Gand,  30  déc.  1895,  Pasicr.  belge,  i6,  RI,  74.  —  Bordeaux, 
8  déc.  1899,  précité. 

(')  Toutefois,  par  exception,  l'aclion  paulienne  ?erait  admissible  contre  le  sous- 
acquéreur,  si  la  premièie  vente  n'avait  été  faite  qu'en  vue  de  couvrir  la  fraude 
déjà  concertée  entre  le  débiteur  elle  futur  sous- acquéreur.  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  137,  note  23;  Demolombe,  XXV,  n.  199  m  frie. 

(*;  Gand,  6  avril  1889,  Pasicr.  belge,  89.  2.  3  4. 
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foi  (').  Celait  la  solution  admise  en  droit  romain  ('),  et  celte 
considéi'alion  peut  paraître  décisive  dans  une  matière  toute 
traditionnelle. 

Quelques  auteurs  soutiennent  cependant  (jue  l'action  pau- 
licnne,  lorsqu'elle  est  admissible  contre  le  premier  acqué- 
reur, l'est  aussi  forcément  contre  le  sous-acquéreur,  alors 
même  que  celui-ci  a  contracté  à  litre  onéreux  et  sans  con- 
naître rinsolvabilité  du  débiteur,  l^our  combattre,  sur  ce 
point,  la  solution  traditionnelle,  ces  auteurs  s'appuient  sur  la 
maxime  Hcsolulo  jure  danlls;,  rcsolvitiir  jus  accipieiUis,  et  sur 
cette  autre  maxime,  qui  n'est  (ju'une  consé(juence  de  la  pre- 
mière, Nemo  plus  juris  in  alium  transferre  polesl  quam  ipsc 
Jiabel.  L'acquéi'euF  primitif,  disent-ils,  n'avait  qu'un  droit 
révocal)le;  il  n'a  donc  pu  transmettre  au  sous-acquéreur 
qu'un  droit  de  même  nature.  Mais,  croyons-nous,  ce  n'est  pas 
le  cas  d'appliquer  les  règles  formulées  dans  les  deux  maximes 
(]ue  nous  venons  de  rei)roduire. 

Du  moment  que  l'action  paulienne  n'est  pas  accordée  contre 
le  premier  acquéreur  s'il  a  contracté  A  titre  onéreux  et  de 
bonne  foi,  il  faut  logiquement  donner  la  même  solution  en  ce 
qui  concerne  le  sous-acquéreur  qui  a  traité  dans  les  mêmes 
conditions.  Il  y  a,  en  effet,  quant  à  lui,  même  raison  de  décider. 
Le  débiteur  n'avait  certainement  pas  le  droit  de  faire  un  acte 
en  fraude  de  ses  créanciers.  Cependant,  s'il  a  passé  outre» 
que  décide-t-on?  Le  tiers,  son  ayant  cause,  s'il  a  contracté  à 
titre  onéreux  et  dans  l'ignorance  de  l'insolvabilité  du  débiteur, 
acquiert  un  droit  irrévocable.  L'acte  frauduleux,  nonobstant 
l'interdiction  légale,  produit  donc  le  même  efTet  qu'un  acte 
fait  de  bonne  foi  par  le  débiteur.  La  vérité,  c'est  que,  dans  ce 
cas,  comme  on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  sacrifier  ou  les 
créanciers  ou  l'acquéreur,  on  préfère  se  prononcer  en  faveur 
de  celui-ci,  qui,  à  raison  de  sa  bonne  foi,  est  aussi  digne  d'in- 

(')  Heq.,24  mars  1830,  S.,  30.  2.  2ô2,  D.,  Uéperl.  ulpli.,  \o  Dispos,  entre  vifs, 
n.  2275.  —  Civ.  rej.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  23i,  D.  P.,  52.  1.  49.  —  lleq.,  25  juin 
1895,  D.  P.,  95.  1.  48G,  l'a7id.  fr.,  96.  1.  22. 

{*)  L.  9,  D.,  Qiiœ  in  fraud.  cred.,  XLII,  8.  —  Paul,  dans  ce  texte,  donne  de  sa 
décision  le  motif  suivant  :  <i  Quia  dolus  et  dunla.rat  nocere  debel,  qui  eum  adml- 
slt  ... 
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térêt  que  les  cré;inciers  et  qui  a  sur  eux  l'avantage  de  pou- 
voir invoquer  la  règle  hi  pari  carisa,  possessor  jwtmr  haherl 
débet.  On  peut  faire  valoir  avec  tout  autant  de  raison  le  même 
argument  au  profit  du  sous-acquéreur.  Il  a  également  sur 
les  créanciers  cette  supériorité  qu'il  est  en  possession.  On 
doit  d'autant  moins  hésiter  à  le  faire  bénéficier  de  sa  bonne 
foi  qu'en  général  il  lui  était  bien  plus  difficile  qu'à  l'acqué- 
reur primitif  de  connaître  l'insolvabilité  du  débiteur.  On  voit 
donc  qu'il  faut  écarter  la  règle  Nemo  plus  juris...,  car,  si  on 
l'introduisait  dans  la  matière,  on  devrait  en  faire  aussi  l'ap- 
plication au  premier  acquéreur,  alors  que  tous  les  auteurs 
reculent  devant  cette  solution.  Enfin,  n'y  a-t-il  pas  lieu,  pour 
cette  question  comme  pour  toutes  les  autres  que  fait  naître 
l'exercice  de  l'action  paulienne,  d'interpréter  le  silence  du 
Gode  dans  le  sens  de  l'acceptation  de  la  doctrine  tradition- 
nelle? Or,  nous  le  répétons,  le  droit  romain  faisait,  relati- 
vement au  sous-acquéreur,  la  distinction  que  nous  venons 
d'indiquer.  M.  Laurent  objecte  qu'aujourd'hui  la  tradition  se 
trouve,  sur  ce  point,  répudiée  par  un  texte  formel,  puisque, 
aux  termes  de  l'art.  2125  :  «  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble 
qu'un  droit  suspendu  par  une  condition  ou  résoluble  dans 
certains  cas  ou  sujet  à  rescision,  ne  peuvent  consentir  qu'une 
hypothèque  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même 
rescision  ». 

Mais  ne  peut-on  pas  dire  qu'en  renvoyant  sans  distinction 
aux  principes  posés  par  les  jurisconsultes  romains  relative- 
ment à  l'action  paulienne,  le  législateur  a  admis,  quant  à 
celle-ci,  une  dérogation  à  la  règle  de  l'art.  2125?  Il  faut  abso- 
lument, en  effet,  s'en  tenir  à  la  doctrine  traditionnelle  pour  la 
solution  dos  diverses  difficultés  que  soulève  l'étude  de  l'action 
paulienne.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  l'observation  sui- 
vante :  On  a  vu  que  le  Code  s'exprime  en  ces  termes  absolus  : 
«  Ils  (les  créanciers)  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  ».  Art.  1167,  al.  1.  Est-ce  à  dire  que  l'acte  h  titre  oné- 
reux qui  est  frauduleux  de  la  part  du  débiteur,  peut  être 
toujours  révoqué,  ainsi  qu'on  serait  autorisé  à  le  décider  si 
la  lettre  de  la  loi  pouvait  l'emporter  ici  sur  la  tradition?  Tous 
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les  auteurs,  M.  I.aurent  comme  les  autres,  tous  les  tiibunaux 
répondent  négativement.  Cependant  il  s'agit  bien  d'un  acte 
fait  par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  des  créanciers  !  Mais, 
en  s'appuyant  sur  la  tradition,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
décident  qu'il  faut,  pour  que  l'action  paulienne  soit  admissi- 
ble, que  le  tiers,  acquéreur  à  titre  onéreux,  ait  été  complice 
de  la  fraude.  Elles  ne  sont  pas  arrêtées  par  cette  considéra- 
tion que  le  principe  général  posé  dans  l'art.  1167  ne  formule 
point  cette  exigence,  et  que,  par  suite,  il  semblerait  résulter 
des  termes  de  cet  article  que  le  législateur  a  rompu  sur  ce 
point  avec  la  théorie  traditionnelle.  Or,  ici,  personne  ne  repro- 
che aux  commentateurs  de  ne  pas  respecter  la  loi.  On  admet 
donc  qu'un  principe  énoncé  d'une  façon  absolue  se  trouve 
restreint  dans  son  application  par  le  renvoi  que  l'art.  1167 
fait  implicitement  à  la  tradition.  Pourquoi,  dans  notre  cas,  en 
serait-il  autrement  de  la  règle  contenue  dans  l'art.  2125.^ 
Pourquoi  le  texte  de  cet  article  devrait-il,  plus  que  celui  de 
l'art.  1167,  l'emporter  sur  les  solutions  adoptées  par  les  juris- 
consultes romains?  Et,  en  sens  inverse,  si  l'on  admet  que  les 
termes  absolus  de  l'art.  2125  doivent  prévaloir  sur  la  tradi- 
tion, ne  faut-il  pas  logiquement  reconnaître  la  même  force  aux 
termes  non  moins  absolus  du  premier  alinéa  de  l'art.  1167? 
jM.  Laurent  objecte  aussi  qu'en  distinguant  pour  le  sous- 
acquéreur,  comme  pour  l'acquéreur,  suivant  qu'il  a  été  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  on  court  le  risque  de  rendre  illu- 
soire le  secours  que  l'action  paulienne  offre  aux  créanciers. 
Il  suffira,  en  ell'et,  pour  que  ce  secours  leur  échappe,  que  le 
premier  acquéreur,  complice  de  la  fraude,  revende  la  chose, 
dans  un  bref  délai,  à  un  sous-acquéreur  de  bonne  foi.  Les 
créanciers  auront  toujours  sans  doute  le  droit  d'agir  contre 
l'acquéreur  primitif;  mais,  en  fait,  il  sera  ordinairement  insol- 
vable, et  les  créanciers,  s'ils  le  poursuivent,  en  seront  pour 
leurs  frais.  On  ne  peut  pas  méconnaître  qu'il  y  a  là,  en  effet, 
au  point  de  vue  pratique,  un  danger  réel,  et,  en  conséquence, 
on  peut  estimer  que  le  législateur  aurait  bien  fait  de  consacrer 
la  solution  contraire  à  la  théorie  romaine.  jNIais  il  est  très 
probable  qu'il  n'a  [)as  apeiçu  ce  danger,,  et,  dans  tous  les 
cas,  la  considération  de  celui-ci  ne  l'a  pas  touché,  comme  le 
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prouve  bien  le  renvoi  général  qu'il  a  fait  aux  règles  tratlilion- 
nelles  ('). 

668.  Mais,  quand  le  sous-acquéieur,  k  raison  de  sa  bonne 
foi,  échappe  à  l'action  paulienne,  le  premier  acquéreur  n'en 
demeure  pas  moins  soumis  à  celte  action,  s'il  n'a  pas  fourni 
l'équivalent  de  l'avantage  qu'il  a  reçu  du  débiteur,  ou  s'il  a 
été  complice  de  la  fraude.  L'acquéreur  primitif  de  mauvaise 
foi,  qu'il  ait  acquis  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  doit,  s'il 
vend  la  chose,  faire  compte  aux  créanciers  demandeurs  du 
prix  par  lui  reçu  et,  si  ce  prix  est  encore  dû,  leur  céder  sa 
créance.  Mais  nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  s'agit  d'un 
prix  sérieux,  c'est-à-dire  représentant  la  valeur  réelle  de  la 
chose;  sans' quoi,  c'est  de  celte  valeur  même  que  l'acquéreur 
primitif  serait  tenu  envers  les  créanciers.  Si  cet  acquéreur  est 
un  donataire  de  bonne  foi,  il  devra  seulement  faire  compte 
aux  créanciers  du  montant  de  l'enrichissement  que  lui  aura 
procuré  la  nouvelle  aliénation,  et,  si  le  prix  ne  lui  a  pas  été 
encore  payé,  il  ne  sera  obligé  que  de  leur  céder  sa  créance  ('). 

669.  Dans  certains  cas,  la  question  de  savoir  si  la  constitu- 
tion d'hypothèque  est  un  acte  à  titre  gratuit  ou  un  acte  à  titre 
onéreux  est  assez  délicate.  Si  l'hypothèque  est  conférée  par 
le  contrat  même  qui  fait  naître  la  créance  dont  elle  est 
l'accessoire,  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté.  Alors,  en  elfet, 
suivant  que  ce  contrat  est  un  acte  k  titre  gratuit  ou  un  acte  à 
titre  onéreux,  la  constitution  d'hypothèque  présente  le  premier 
ou  le  second  de  ces  caractères.  Si,  par  exemple,  l'hypothèque 

(')  Sic  Proudhon,  V,  n.  2412  ;  Diiranton,  X.  n.  582-583;  Capmas,  n.  74  ;  Coin- 
Delisle,  fiey.  crit.,  1853,  III,  p.  857,  n.  6;  Marcadé,  IV,  n.  499  bis;  Colmet  de 
Santerre,  V,  n.  82ôis-XII-,  Larombièrc,  II,  p.  252  (art.  1167,  p.  46);  Aubry  et 
Rau,  IV,  p.  137,  texte  et  noie  25  (ces  auteurs  s'étaient  d'abord  prononcés  pour 
l'opinion  opposée);  Demolombe,  XXV,  n.200;  Vigie,  II,  n.  1252;  lluc,  VII, 
n.  223.  —  Paris,  11  juil.  1829,  S.,  .30.  2.  16,  D.,  Béperf.  alph.,  v»  Dispos,  entre 
vifs,  n.  2275.  —  Req.,  24  mars  1830,  S.,  30.  2.  252,  D.,  Réperf.  alph.,  loc.  cit.  — 
Civ.  rej.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  234,  D.  P.,  52.  1.  49.  —Orléans,  lOfév.  1876, 
S.,  76.  2.  321,  D.  P.,  77.  2.  113.  —  Dijon,  31  juil.  1878,  S.,  79.  2.  21.  —  Cpr. 
Gand,  6  août  1862,  Pasicr.  belge,  63.  2.  54.  —  Contra  Diivergier  sur  Toullier, 
III,  2i"«  part,  (ancien  lome  VI),  n.  252,  p.  227,  note  1  ;  Laurent,  XVI,  n.  465-466. 
—  .\miens,  26  mars  1825,  S.,  25.  2.  417.  —  Paris,  2  fév.  18-32,  Dali.,  Répert.  alplu, 
V»  Hypothèques,  n.  735.  —  Lyon,  23  janv.  18C3,  D.  P.,  66.  1.  165. 

(-)  Capmas,  n.  46;  Larombièrc,  II,  p.  254  (art.  1167,  n.  48)  ;  Demolombe,  XXV, 
r.  202. 
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est  conférée  dans  un  contrat  de  donation  et  pour  en  assurer 
J'cxéculion,  il  faut  y  voir  un  supplément  de  lil)éralité.  Le 
prol)lème  se  pose  (juand  la  constitution  d'iiypothècjue  estcon 
sentie  après  coup.  Relalivcnicnt  à  cette  liypotlièse,  la  juris- 
prudence établit  une  distinclion  qui  nous  parait  très  juste. 
D'après  elle,  la  constitution  d'hypothèque  est  un  acte  ù  litre 
gratuit  quand  Thypolhècjue  a  été  conférée  sans  condition, 
pour  garantie  d'une  créance  non  exigible.  Elle  peut  être  alors 
annulée  en  vertu  de  l'art.  1167,  ineme  s'il  n'y  a  pas  eu  com- 
plicité de  la  part  du  créancier  hypothécaire  ('). 

Elle  présente,  au  contraire,  le  caractère  d'acte  à  litre  oné- 
reux quand  elle  est  consentie  pour  sûreté  d'une  créance  exi- 
gible, et,  en  conséquence,  elle  ne  peut  être  alors  révoquée 
en  vertu  du  même  article  que  si  le  créancier  hypothécaire  a 
participé  à  la  fraude. 

En  vain  objecterait-on  les  fermes  de  l'art.  1105  :  «  Le  con- 
Irat  de  bienfaisance  est  celui  dans  lequel  l'une  des  parties 
procure  à  l'autre  un  avantage  purement  gratuit  »  ;  en  vain 
dirait-on  que,  dans  l'espèce,  l'engagement  primitif  ne  mettait  ' 
nullement  le  débiteur  dans  la  nécessité  de  fournir  la  garantie 
dont  il  s'agit,  et  que,  par  suite,  la  concession  de  celle  garan- 
tie est  une  véritable  faveur.  Comme  a  très  bien  répondu  la 
cour  de  cassation,  le  débiteur  d'une  somme  exigible,  qui 
constitue  une  hypothèque  au  profil  du  créancier  de  cette 
somme,  accorde  simplement  ce  que  celui-ci  aurait  pu  récla- 
mer en  justice.  On  ne  saurait  donc  assimiler  une  pareille 
concession  h  un  conti-at  à  titre  gratuit;  elle  présente  tous  les 
caractères  d'un  contrat  à  titre  onéreux  f). 

Peut-être  se  demandera-t-on  s'il  n'y  a  pas  lieu,  relative- 
ment aux  constitutions  d'hypothèques,  de  faire  une  distinc- 
tion analogue  à  celle  que  l'on  trouve  dans  l'art.  A\6  C.  co.  : 
Toute  hypothèque  constituée  par  le  failli  pendant  la  période 


C)  Douai,  4  mai  1846,  S.,  46.  2.  470,  D.  P.,  46.  2.  154.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  22  août 
1870,  S.,  77.  1.  5'i,  D.,  Stippl.  au  liépert.  alpli.,  v»  Conlral  de  mariage,  n.  343.  — 
V.  hifiu,  n.  678. 

('■')  Heq.,  22  août  1882  (hypoUièqne  conscnlie  pour  snrelé  du  paiemeiil  d'une  dot 
exigible),  S.,  83.  1.  25,  D.  P.,  83.  1.  296.  —  V.  aussi  Bordeaux,  8  déc.  189?,  Bec. 
des  arrêts  de  Bordeaux,  1900.  1.  58.  —  Rapp.  supra,  n.  G63. 
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suspecte,  après  que  la  dette  dont  elle  garantit  le  paiement  a 
été  contractée,  est  considérée  par  le  législateur  comme  enta- 
chée de  fraude,  et,  en  conséquence,  elle  est  nulle  de  droit. 
Peut-on  dire  que  par  analogie,  dans  le  cas  où  le  débiteur  est 
un  non  commerçant,  la  constilution  d'hypothèque  consentie 
par  lui  alors  qu'il  est  déjà  insolvable  et  postérieurement  à  la 
naissance  de  la  dette,  doit  être  réputée  frauduleuse?  Non, 
évidemment  !  sans  quoi  on  admettrait  une  présomption  légale 
qui  ne  serait  établie  par  aucun  texte  de  loi. 

[1  y  aurait  certainement  avantage  à  ce  qu'une  pareille 
présomption  existât,  et  il  serait  bon  cju'elle  fût  comprise  dans 
une  organisation  de  la  déconfiture.  Mais,  dans  l'état  actuel  de 
notre  législation,  il  ne  saurait  en  être  cjuestion. 

670.  De  plus,  il  faut  remarquer  que  si  certains  actes  sont 
à  titre  gratuit  au  regard  du  débiteur,  ils  n'ont  point  ce  carac- 
tère au  regard  du  tiers  avec  lequel  il  traite.  Tel  est  le  cau- 
tionnement. 

Aussi  les  créanciers  de  celui  qui  s'est  porté  caution  ne  peu- 
vent attaquer  cet  acte  au  moyen  de  l'action  paulienne  que  si 
le  créancier  au  profit  duquel  le  cautionnement  a  été  consenti 
a  participé  à  la  fraude  ('). 

671.  Mais  c'est  surtout  la  constitution  de  dot  qui  doit  appe- 
ler ici  notre  attention.  Faut-il  y  voir,  comme  l'a  constamment 
fait  la  cour  de  cassation,  un  acte  <i  titre  onéreux?  Pour  répon- 
dre à  cette  question,  nous  envisagerons  successivement  le  cas 
où  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme  elle-même,  celui 
où  la  dot  est  constituée  au  profit  de  la  femme  par  son  père, 
sa  mère  ou  un  tiers  quelconque,  celui  où  la  dot  est  constituée 
au  profit  du  mari. 

672.  A.  Quand  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme 
elle-même,  on  s'accorde  à  lui  reconnaître  le  caractère  d'acte 
à  titre  onéreux.  Le  mari  reçoit  la  dot  pour  faire  face  aux 
charges  du  ménage.  Art.  1540.  Il  n'est  point  donataire  ; 
d'ailleurs,  la  femme  n'a  nullement  l'intention  de  lui  faire  une 
libéralité.  Sous  certains  régimes,  il  devient  propriétaire  ou 
usufruitier  des  biens  apportés  en  dot.  Art.  1530,  1549,  1551, 

(')  Req.,  13  mars  1854,  S.,  55.  1.  751,  U.  P.,  54.  1.  248. 
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1552.  Sous  d'autres  régimes,  il  devient  créancier  d'une  frac- 
tion des  revenus,  soit  de  tous  les  biens  de  la  femme,  soit  de 
certains  d'entre  eux.  Art.  1337  et  1575.  Mais,  quelles  que 
soient  les  conventions  matrimoniales,  le  droit  qu'il  acquiert 
sur  la  dot  lui  est  conféré  en  retour  de  l'engagement  qu'il 
prend  de  subvenir  aux  cbarges  du  ménage.  Dans  tous  les  cas, 
par  conséquent,  la  constitution  de  dot  émanant  de  la  femme 
elle-même  est  à  titre  onéreux  en  ce  qui  concerne  le  mari  ('). 
673.  B.  Quand  la  dot  est  constituée  au  profit  de  la  femme 
par  son  père,  sa  mère  ou  un  tiers  quelconque,  il  faut  distin- 
guer deux  contrats  successifs  :  celui  par  lequel  une  personne 
fait  une  donation  à  la  future  épouse,  et  celui  par  lequel  cette 
dernière  apporte  en  dot  à  son  mari  les  biens  qui  lui  ont  été 
donnés  par  le  premier  contrat  (-). 


(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  138;  Baudry-Lacantinerle,  Le  Coiirloisel  Surville,  Conir. 
de  mav.,  I,  n.  242,  p.  190.  —  l\eq.,  C  juin  lSi9,  S  ,  49.  1.  481,  D.  P.,  49.  1.  .S24. 

(*)  Sic  iJemolombe,  XXV,  n.  211;  Ba'idry-F^acanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville, 
op.  cit.,  n.  243,  p.  191.  —  C'est  pour  n'avoir  pas  distingué  deu.x  contrats  successifs 
dans  rhypotlièse  où  la  constitution  de  dot  est  faite  par  un  tiers  au  profit  de  la 
femme,  que  certaines  cours  d'appel  ont  décidé,  dans  les  premiers  temps,  que  la 
complicité  du  mari  n'était  pas  une  condition  de  l'action  paulienne  :  «  Considérant 
en  ce  qui  regarde  l'autre  époux,  dit  la  cour  de  Rennes  dans  un  arrêt  du  10  juillet 
1843,  qu'il  serait  difficile  de  concevoir  qu'un  acte  de  pure  libéralité  au  profit  de 
l'enfant  devînt  un  acte  à  titre  onéreux  vis-à-vis  d'une  autre  personne  en  faveur 
de  laquelle  les  disposants  n'ont  pas  contracté...  »  S.,  4r).  1.  152  fsous  cass.}.  —  Cpr. 
Montpellier,  6  août  1842,  S.,  42.  2.  518.—  Mais,  dans  l'opinion  à  laquelle  nous  nous 
rangeons,  on  ne  prétend  point  que  la  donation  faite  à  titre  de  dot  varie  de  nature 
selon  qu'on  l'envisage  au  point  de  vue  de  la  femme  ou  au  point  de  vue  du  mari. 
On  soutient  que  colui-ci  acquiert  un  droit  en  vertu  d'un  acte  distinct  de  celui  qui 
a  créé  le  droit  de  la  femme.  Il  n'y  a  donc  rien  de  contradictoire  à  ce  que  le  mari 
acquière  à  titre  onéreux  tandis  que  la  femme  acquieit  à  litre  gratuit.  D'autres 
arrêts  se  sont  placés  à  un  point  de  vue  tout  différent  pour  juger  que  la  conslitulion 
de  dot  faite  à  la  femme  peut  être  annulée  au  regard  du  mari  nonobstant  sa  bonne 
foi.  Ils  admettent  bien  que  ce  dernier  joue,  par  rapport  au  constituant,  le  rôle  de 
sous-acquéreur,  mais  ils  se  fondent  sur  ce  que  la  femme  n'a  pas  pu  lui  transmettre 
plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  elle-même,  et  que,  par  conséquent,  le  titre  du 
mari  est  sujet  à  rescision  puisque  la  donation  faile  à  la  femme  est  dans  le  même 
cas.  —  Riom,  18  janv.  1845,  S.,  45.  2.  373,  D.  P.,  45.  2.  91  (arrêt  cassé  le  2  mars 
1847,  S.,  47,  2.  185,  D.  P.,  47.  1.  129).  —  Bruxelles,  14  janv.  1888,  cassé  le  9  janv. 
1890,  S.,  91.  4.  5  (sous  cass.).  —  Ce  n'est  là  qu'une  application  de  la  théorie  d'après 
laquelle,  d'une  façon  générale,  les  sous-acquéreurs  ne  pourraient  pas,  à  raison  de 
la  règle  ResoUdo  jure  danlis  resolu'dur  jus  accipientis,  échapper  à  l'action  pau- 
lienne quand  la  révocation  de  l'acte  frauduleux  est  prononcée  contre  leur  auteur. 
Nous  avons  déjà  réfuté  cette  théorie.  —  V.  sup  •(',  n.  667. 
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674.  Disons  tout  de  suite  que  l'iicte  juridique  qui  intervient 
entre  la  femme  et  le  mari,  par  conséquent  le  second  contrat, 
a  le  caractère  d'acte  à  titre  onéreux.  C'est  une  convention  iden- 
tique à  celle  qui  intervient  immédiatement  entre  les  futurs 
époux  quand  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme  elle- 
même.  Cette  circonstance  que,  dans  la  présente  hypothèse, 
la  convention  dont  nous  parlons  est  précédée,  comme  on  va 
le  voir,  d'une  donation,  ne  peut  pas  changer  sa  nature  :  le 
mari  prend  toujours  les  mêmes  engagements  relativement 
aux  charges  du  ménage.  C'est  un  sous-acquéi-eur  à  titre  oné- 
reux, ou,  plus  généralement,  un  ayant  cause  à  titre  onéreux 
non  du  donateur,  mais  de  la  femme  ('). 

La  tradition  est  bien  établie  dans  ce  sens.  Et  d'abord  il  est 
certain  que  le  droit  romain  consacrait  la  solution  qui  est  géné- 
ralement admise  aujourd'hui  :  c'est  ce  que  prouve  ce  texte 
de  Venuleius  :  «  In  marilum  autem,  qui  ignoraverit,  non 
dandam  actionem  ;  non  magis  cjuam  in  creditorem,  qui  a  frau- 
datoi-e,  quod  ei  deberetur,  acceperit;  cum  is  indolalam  iixo- 
rem  duclurus  non  fuerit  »  (-).  Cette  solution  avait  passé  dans 
notre  ancien  droit  :  «  Si  le  mari  a  reçu  la  dot,  dit  Furgole, 
on  distingue  s'il  a  connu  la  fraude  ou  non.  Au  second  cas, 
les  créanciers  ne  pourront  agir  contre  lui,  parce  qu'il  est 
considéré  comme  créancier  on  acheleur.  Mais,  au  premier  cas, 
la  révocation  a  lieu  »  (*).  L'opinion  des  jurisconsultes  romains 
et  de  nos  vieux  auteurs  est  décisive  dans  cette  matière.  L'ac- 
tion paulienne  ne  doit  être  admise  contre  la  constitution  de 
dot  que  lorsque  le  mari  est  de  mauvaise  foi  (*). 

(')  Laurent,  XVI,  n.  455,  p.  530. 

(?)  \j.  25,  §  1,  D.,  quse  in  fraud.  cred.  —  Adde,  %  2  et  L.  14,  eod.  LU. 

(3)  Des  leslunienls,  cli.  XI,  sect.  I,  n.  20;  Des  donations,  quest.  X,  n.  11  et  12. 
—  Doinat  dit  également  :  «  On  ne  doit  pas  mettre  au  nombre  des  libéralités  frau- 
duleuses qui  peuvent  être  révoquées,  ce  qui  est  donné  à  titre  de  dot,  soit  par 
le  père  delà  fille,  ou  par  d'autres  personnes,  lovsqjie  le  mari  ignore  la  fraude  ; 
car,  encore  que  la  dot  puisse  être  constituée  fi'auduleusement  de  la  part  de  ceux 
qui  dotent  la  fille,  le  mari,  qui  reçoit  la  dot  à  titre  onéreux  et  qui  sans  celte  dot 
ne  se  serait  pas  engagé  dans  le  mariage,  ne  doit  pas  la  perdre.  Mais,  si  le  mari 
avait  participé  à  la  fraude,  il  pourrait  être  tenu  de  ce  qui  serait  de  son  fait,  selon 
les  circoiislauces  •>.  I.ois  civiles,  l'a  partie,  liv.  II,  lit.  X,  sect.  I,  n.  11  (éd.  llérny, 
II,  p.  498). 

[*i  Contra  Capmas,  n.  49;  Krug-Basse,  R^v.  crit.,  XIV,  p.  257;  Zeys,  Bev.  du 

CONTU.   OU    OBI.Iii.  —    2e  éd.,  I.  39 


610  DES    CONTRATS    OU    DKS    OBLIGATIONS 

675.  La  difficulté  porte  sur  la  détermination  de  la  nature 
du  premier  contrat,  c'est-à-dire  de  celui  qui  intervient  entre 
l'auteur  de  la  constitution  de  dot  et  la  femme. 

La  jurisprudence  s'obstine  à  voir  dans  ce  contrat  ou  plutôt, 
d'une  façon  générale  (car  elle  ne  distingue  pas  entre  les  deux 
contrats  successifs),  dans  la  constitution  de  dot,  sinon,  à  pro- 
prement parler,  un  acte  h.  titre  onéreux,  du  moins  un  acte 
qui  participe  de  la  nature  de  l'acte  à  titre  onéreux.  Le  prin- 
cipe a  été  posé  en  ces  termes  par  la  chambre  civile  dans 
son  arrêt  du  23  juin  1847  :  «  L'acte  qui  constitue  la  dot  n'est 
pas  de  pure  bienfaisance,  nmis  pa?'licipe  du  contrat  onéreux, 
à  l'égard  de  chacun  des  époux  ».  Cette  formule  a  été  reproduite 
dans  l'arrêt  de  la  même  chambre  du  24  mai  1848  et  dans 
celui  de  la  chambre  des  requêtes  du   11  novembre  1878  ('). 

NoL,  1878,  n.  5695;  Eag.  GodeTroy,  De  l'exercice  de  l'action  paiiUenne  à  l'égard 
des  donations  faites  par  le  cont  al  de  mariage,  Reo.  rrif.,  1887,  p.  731  s.  ;  Hue, 
IX,  n.  10,  p.  15.  —  Grenoble,  3  fév.  ISil,  D  ,  liép.  alph.,  v»  Faillite,  n.  277.  — 
Cpr.  Gaen,  7  mars  1870,  S..  70.  2.  281,  D.  P.,  70.  2.  97,  et  Laurent,  XVI,  n.  455. 

—  Mais  voyez  dans  notre  sens  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  138;  Larombière,  II,  p.  237, 
(art.  1167,  n.34);  Demolombe,  XXV,  n.  211,  l'arrêt  précité  du  2  mars  1847. —  Req., 
18  nov.  1861,  S.,  62.  1.  737,  D.  P.,  62. 1.  297.  —  Clv.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77. 1. 54, 
D.,  Siippl.  au  Rép.  alph.,  \°  Conlr.  de  mariage,  n.  343.  —  Adde  les  décisions  qui 
exigent  la  complicité  des  deux  époux  et  qui  sont  rapportées  dans  la  note  suivante. 

(«)  Giv.  rej.,  23  juin  1847,  S.,  47.  1.  817,  D.  P.,  47.  1.  241.  —  Giv.  cass.,  24  mai 
1848,  S.,  48.  1.  437,  D.  P.,  48.  1.  172.  —  Req.,  11  nov.  1878,  S.,  80.  1.  28,  D.  P., 
79.  1.  416.  —  Adde  Paris,  31  janv.  1845,  S.,  45.  2.  129,  D.  P.,  45.  2.  50.  —  Bour- 
ges, 9  août  1847,  S.,  47.  2.  485,  D.  P.,  47.  4.  1G9.  —  Riom,  27  mars  1849,  S.,  50. 
2.  548,  D.  P.,  50.  2.  194.  —  Grenoble,  3  août  1853,  S.,  54.  2.  449,  D.  P.,  55.  2.  71. 

—  Poitiers,  21  août  1878,  S.,  78.  2.  257,  D.  P.,  79.  2.  6.  —  Agen,  3  fév.  1885,  S., 
86.  2.  31.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph., 
v»  Conlr.  de  mariage,  n.  343.  —  Dans  le  môme  sens,  Merlin,  Rép.,  \°  Dot,  §  15, 
n.  4;  Touiller,  XIV,  n.  90;  Gbardon,  Du  dol  et  de  la  fraude,  II,  n.  238  s.;  Trop- 
long,  Conlr.de  mariage,  I,  n.  131  ;  Rolland  de  Villargues,  Rép.duiiol.,  vo  Fraude, 
n.  22  et  23;  Bonnet,  Dispos,  entre  époux,  II,  n.  608;  de  Fréminville,  Minor.  et 
lut.,  II,  n.  642  bis.  —  Ainsi  les  deux  chambres  de  la  cour  suprême,  dont  la  plupart 
des  cours  d'appel  uni  adopté  la  jurisprudence  après  quelques  hésitations,  ne  font  pas 
de  distinction  entre  les  deux  époux  relativement  aux  conditions  d'admissibilité 
d'une  action  paulieniie  dirigée  contre  la  constilution  de  dot  faile  au  profit  de  la 
femme.  —  Dans  un  arrêt  très  intéressant  du  6  août  1891,  la  cour  de  cassation  de 
Paleime  s'est  prononcée  dans  le  même  sens.  Mais,  ce  passage  de  son  argumenta- 
tion montre  assez  le  côté  faible  de  la  théorie  qu'elle  a  crue  préférable  :  «  Si  l'on 
peut  concéder  que,  dans  les  rapports  de  celui  qui  a  constitué  la  dot  avec  la  fille 
dotée,  le  contrat  a  le  caractère  d'une  donation,  il  n'en  est  pas  de  même  par  rap- 
poit  au  gciidie  de  celui  qui  a  constitué  la  dot,  parce  qu'il  est  indubitable  que  ce 
gendre  est  obligé  par  la  loi  à  supporter  les  charges  du  mariage,  et  n'a  aucun  droit 
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Mais,  le  14  mars  1848,  cette  dernière  chambre  était  allée 
plus  loin  et  avait  déclaré  «  que...,  soit  par  la  nature  des  obli- 
gations auxquelles  sont  tenus  ceux  qui  font  des  donations  par 
contrat  de  mariage,  soit  par  la  deslinalion  de  ces  donations, 
elles  constituent  de  véritables  actes  à  titre  onéreux  »  (').  Ce- 
pendant, si  l'on  envisage  ces  donations,  notamment  lorsqu'elles 
s'adressent  à  la  femme,  l'analyse  ne  permet  d'y  voir  que  de 
pures  libéralités.  Dira-t-on  avec  la  jurisprudence  que  la  cons- 
titution de  dot  faite  au  profit  de  la  femme  est  une  donation 
avec  charges?  11  est  vrai  que,  dans  la  pensée  du  donateur,  la 
dot  est  destinée  à  subvenir  aux  dépenses  du  ménage  que  la 
donataire  va  fonder.  JMais  cela  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait 
donation  avec  charges,  car,  d'une  part,  le  donateur  n'a  point 
d'action  pour  contraindre  les  époux  à  maintenir  à  la  dot 
l'afï'ectation  qu'il  avait  en  vue  au  moment  où  il  l'a  constituée, 
et,  d'autre  part,  en  supposant  que  la  dot  soit  détournée  de  sa 
destination,  le  constituant  ne  peut  certainement  pas  demander 
la  révocation  de  la  libéralité  pour  cause  d'inexécution  des 
conditions  (-). 


de  disposer  de  la  dot,  excepté  dans  les  cas  déterminés  et  dans  l'intérêt  de  la  famille. 
Et  le  contrai  ne  peut  pas  être  scindé  el  considéré  sous  des  points  de  vue  di/férents 
pour  en  tirer  des  conséquences  diverses  et  contradictoires  »,  S.,  92.  4.  11,  U'  col. 
in  fine.  On  le  voit  donc,  ce  qui  a  paru  décisif  à  la  cour  de  cassation  de  Palerme, 
c'est  que  le  contrat  ne  peut  pas  être  scindé;  elle  n'a  pas  aperçu  que,  dans  l'hypo- 
thèse d'une  constitution  de  dot  faite  à  la  femme  par  un  tiers,  il  y  a  deux  opérations 
parfaitement  distinctes.  11  ne  s'agit  pas  de  scinder  un  contrat,  d'apprécier  différem- 
ment sa  nature,  suivant  qu'on  le  considère  par  rapport  à  telle  ou  à  telle  personne, 
mais  de  constater  qu'il  existe  deux  contrats  de  nature  différente.  —  Contrairement 
à  la  jurisprudence  française,  la  jurisprudence  beige  estime  avec  raison  que  la 
complicité  de  la  femme  n'est  pas  nécessaire,  attendu  que  le  contrat  intervenu 
entre  celle-ci  et  le  constituant  est  une  pure  libéralité.  Mais  elle  décide  que  l'action 
paulienne  ne  peut  pas  atteindre  le  mari,  si  sa  mauvaise  foi  n'est  pas  prouvée;  elle 
partage  donc  l'opiiiion  de  la  doctrine  française  actuelle.  —  G.  de  cass.  de  Belgi- 
que, 9  janv.  1890,  S.,  91.  4.  5,  D.  P.,  94.  2.  316.  —  Pour  les  auteurs  dans  notre 
sens,  voyez  infra,  p.  586,  note  2. 

(')  S.,  48.  2.  375,  D.  P.,  48.  1.  66.  Nous  aurons  l'occasion  de  revenir  sur  cette 
décii>ion.  Dans  l'espèce  la  constitution  de  dot  avait  été  faite  au  profit  du  mari. 
Mais,  d'après  la  cour  de  cassation,  la  question  est  la  môme  quel  (|ue  soit  celui  des 
deux  époux  auquel  s'adresse  la  donation  par  contrat  de  mariage.  La  même  propo- 
sition littéralement  transcrite  se  retrouve  dans  un  arrêt  de  la  même  chambre  du 
18  janv.  1887,  H.,  87.  1.  97,  D.  P.,  87.  1.  257,  Pand.  fr.  pér.,  87.  1.  100.  —  V.  aussi 
Dijon,  11  fév.  1887,  S.,  88.  2.  86,  D.  P.,  88.  2.  42. 

(')  Gpr.  Iluc,  IX,  n.  9,  in  fine,  p.  15. 
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Les  obligalioDs  que  l'on  appelle  les  charges  du  ménage 
découlent  du  mariage  même,  et  non  pas  des  conventions  qui 
peuvent  l'avoir  précédé  et  qui  ont  pour  but  de  déterminer  la 
situation  pécuniaire  des  futurs  époux  et  leur  régime  matrimo- 
nial. Ces  obligations  ne  peuvent  donc  lier  que  le  mari  et  la 
femme,  l'un  au  regard  de  l'autre.  Ainsi  la  constitution  de  dot 
ne  répond  nullement  à  la  définition  du  contrat  à  titre  onéreu.x, 
que  nous  trouvons  dans  l'art.  1106  :  «  Le  contrat  k  titre  oné- 
»  reux  est  celui  qui  a^sjfjettit  chaque  partie  à  donner  ou  à 
»  faire  quelque  chose  ». 

La  jurisprudence  s'appuie  encore  sur  la  disposition  de 
l'art.  1440,  aux  termes  duquel  :  «  La  gcwantie  de  la  dot  est 
»  due  par  toute  permnne  qui  la  constitue  »,  et  sur  celle  de 
l'art.  1547,  qui  formule  la  môme  règle.  Mais  il  ne  résulte 
nullement  de  ces  dispositions  qu'il  faille  ranger  la  conven- 
tion dont  nous  parlons  parmi  les  contrats  à  titre  onéreux.  En 
attachant  l'obligation  de  garantie  à  la  constitution  de  dot,  le 
législateur  a  entendu  simplement  déclarer  la  convention  des 
parties.  Cela  est  si  vrai  qu'elles  peuvent,  par  une  clause 
expresse,  écarter  cette  obligation.  D'ailleurs,  en  sens  inverse, 
dans  les  donations  en  général,  le  donateur  peut  se  soumettre 
à  la  garantie  envers  le  donataire,  et,  bien  évidemment,  lors- 
qu'il le  fait,  la  nature  du  contrat  n'est  pas  changée  pour  cela. 
On  ne  saurait  donc  voir  un  critérium  dans  la  circonstance 
que  cette  obligation  pèse  sur  le  constituant. 

Au  surplus,  si  la  garantie  est  due  dans  les  contrats  à  titre 
onéreux,  c'est  parce  que  celui  qui  la  doit  a  reçu  l'équivalent 
de  ce  qu'il  a  fourni,  tandis  que,  dans  la  constitution  de  dot, 
si  le  donateur  est  en  principe  tenu  de  la  garantie,  c'est  parce 
que  la  donation  par  lui  faite  est  considérée  comme  ayant  dé- 
terminé les  futurs  époux  à  contracter  mariage.  Le  fondement 
de  l'obligation  de  garantie  est,  on  le  voit,  bien  différent  dans 
les  deux  cas  (M. 


(')  Pour  la  réfulalioii  des  arguments  tirés  de  la  destination  de  la  dot  et  de  l'obli- 
gation de  garantie,  voir  Caen,  7  mars  1810,  S.,  70.  2.  28J,  D.  P.,  70.  2.  97.  Dans 
l'espèce  la  donation  avait  été  faite  au  mari;  mais  peu  impoite  :  que  la  dot  ait  été 
constituée  au  profit  de  l'un  ou  de  l'antre  des  futurs  épou.\,  ces  arguments  sont 
également  mauvais.  —  V.  infra,  n.  C76. 
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La  jurisprudence  invoque,  en  outre,  le  principe  de  l'im- 
mutabilité des  conventions  matrimoniales.  C'est  là  un  argu- 
ment particulièrement  faible.  En  écrivant  l'art.  1395,  le 
législateur  a  voulu  empêcher  que  les  parties  pussent,  après 
le  mariage,  modifier  leur  régime  matrimonial.  Mais,  il  n'a 
certes  pas  eu  l'inlention  d'exclure  les  droits  des  tiers  sur  les 
biens  constitués  en  dot  à  l'un  des  époux.  Comment  en  douter 
du  moment  que  les  donations  faites  à  titre  de  constitutions 
de  dot  sont,  aussi  bien  que  les  autres,  rapportables,  réducti- 
bles en  cas  d'atteinte  à  la  réserve  et  révocables  pour  cause 
de  survenance  d'enfants?  Au  surplus,  si  ce  principe  avait  la 
portée  que  lui  attribue  la  jurisprudence,  il  ferait  toujours 
obstacle,  en  ce  qui  concerne  les  constitutions  de  dot,  à  l'ad- 
mission de  l'action  paulienne.  On  ne  voit  pas,  en  efïet,  pour- 
quoi il  serait  écarté  à  raison  de  la  mauvaise  foi  de  l'époux 
donataire.  Cependant,  lorsqu'il  y  a  eu  complicité  de  cet  époux, 
la  jurisprudence  n'hésite  pas  à  reconnaître  aux  créanciers  le 
droit  d'attaquer  la  donation  en  vertu  de  l'art.  1167.  Il  est 
donc  évident  que  l'argument  dépasse  le  but. 

La  jurisprudence  donne  aussi  pour  base  à  sa  décision  la 
disposition  du  second  alinéa  de  l'art.  1167,  d'après  laquelle 
les  créanciers  doivent  notamment  «  quant  à  leurs  droits  énon- 
cés... au  titre  du  Contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs 
des  époux  »,  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont  édictées.  Mais 
qui  ne  voit  combien  cette  base  est  fragile?  Où  trouve-t-on 
dans  le  titre  visé  des  règles  modifiant,  relativement  à  la  cons- 
titution de  dot,  l'exercice  de  l'action  paulienne?  Cependant 
le  législateur  déclare  que  la  modification  à  laquelle  il  fait 
allusion  résulte  de  règles  prescrites  dans  ce  titre.  Nous  verrons 
d'ailleurs  que  les  derniers  mots  de  l'art.  1167  annoncent  la 
restriction  qui  a  été  établie  dans  l'art.  1476.  Or  cette  restric- 
tion est  absolument  étrangère  à  la  constitution  de  dot. 

Enfin  la  cour  suprême  objecte  qu'aux  termes  de  l'art.  959 
les  donations  en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révocables 
pour  cause  d'ingratitude;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  cons- 
titutions de  dot  soient  des  actes  à  titre  onéreux.  Le  donateur 
et  le  donataire  sont  seuls  parties  dans  la  révocation  de  la 
donation  pour  cause  d'ingratitude.  Il  en  est  autrement  lorsque 
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raction  paulicnne  est  dirigée  contre  une  constitution  de  dot  : 
ce  sont  des  tiers  qui  poursuivent  l'annulation  de  la  libéralité. 
Or,  si  la  personne  qui  a  donné  en  faveur  du  mariage  peut  être 
censée  avoir  connu  la  disposition  de  l'art.  959  et  avoir  éven- 
tuellement accepté  la  situation  qu'elle  lui  faisait,  les  créanciers 
en  fraude  desquels  le  débiteur  a  constitué  la  dot  ne  peuvent 
pas  être  réputés  avoir  consenti  d'avance  à  être  dépouillés  par 
cette  convention.  Le  fait  qu'une  donation  a  été  une  condition 
du  mariage  et  qu'en  son  absence  celui-ci  n'aurait  pas  eu  lieu, 
explique  très  bien  qu'on  l'ait  déclarée  irrévocable;  mais  il 
n'expliquerait  point  que  la  bonne  foi  de  l'époux  donataire 
put  la  mettre  à  l'abri  de  l'action  paulienne. 

Remarquons  en  terminant  qu'en  droit  romain  la  constitution 
de  dot  faite  au  profit  de  la  femme  était  considérée  comme 
une  donation  et  que,  par  suite,  l'action  paulienne  était  admise 
contre  cette  convention  en  dehors  de  toute  complicité  de  la 
femme.  A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  sous  l'em- 
pire de  notre  législation  qui  a  consacré  la  règle  «  Ne  dote  gui 
ne  veut  »,  en  disposant,  dans  l'art.  204,  que  l'enfant  n'a  pas 
d'action  contre  ses  père  et  mère  pour  un  établissement  par 
mariage.  La  solution  romaine  avait  été  d'ailleurs  adoptée  par 
notre  ancien  droit.  Après  avoir  dit,  comme  nous  l'avons  vu, 
que,  pour  savoir  si  l'action  paulienne  peut  être  dirigée  contre 
la  constitution  de  dot,  il  faut  rechercher  si  le  mari  a  connu 
la  fraude  ou  non,  Furgole  ajoute  :  «  Quant  à  la  femme,  on 
n'examine  pas  cela;  car,  à  son  égard,  la  dot  est  un  titre  lucra- 
tif »  (').  lin  résumé,  lorsque  la  dot  a  été  constituée  à  la  femme 
par  un  tiers,  il  faut  distinguer  deux  conventions  :  l'une  entre 
le  constituant  et  la  future  épouse,  l'autre  entre  celle-ci  et  le 
futur  époux  :  la  première  est  un  acte  à  titre  gratuit;  la  seconde, 
un  acte  à  titre  onéreux  (^). 

Nous  avons  déjà  indiqué,  en  passant,  que  la  jurisprudence 

(')  Des  teslainenls,  ch.  XI,  sect.  I,  n.  20. 

(■')  S/c  Duranton,  X,  n.  579;Aubryet  Rau,  IV,  p.  1.38-139,  texte  et  note  27; 
Larombière,  II,  p.  236,  in  fine-2i0  (art.  1167,  n.  34)  ;  Deiiiolombe,  XXV,  n.  211-213  ; 
Laurent,  XVI,  n.  452,  454-455;  Guillouard,  Etude  sur  l'action  paulietme,  p. 241 
et  s.  —  V.  aussi  Baudry-Lacantinerie,  Le  (Jourtois  et  Surville,  op.  cit.,  I,  n.  244, 
p.  192-196.  —  Nous  rappelons  que  ce  système  est  celui  de  la  jurisprudence  belge. 
V.  supra,  n.  583,  la  fin  de  la  note  continuée. 
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met  sur  la  même  ligne,  au  point  de  vue  des  conditions  de 
l'action  paulienne,  la  constitution  de  dot  faite  à  la  femme  par 
ses  père  et  mère  et  la  donation  qui  lui  est  consentie  par  toute 
autre  personne  en  contrat  de  mariage  (').  Logiquement,  elle 
devait  aller  jusque  là,  car,  d'une  part,  dans  les  deux  cas,  elle 
pouvait  invoquer  les  mêmes  arguments,  et,  d'autre  part,  pas 
plus  le  père  et  la  mère  de  la  future  épouse  que  les  autres  per- 
sonnes ne  sont  tenus  de  faire  la  donation  par  contrat  de 
mariage.  Art.  204. 

676.  11  nous  faut,  en  dernier  lieu,  parler  de  l'hypothèse 
où  la  dot  a  été  constituée  au  profit  du  mari.  Ici  nous  sommes 
en  présence  d'une  convention  unique,  de  tous  points  pareille 
au  premier  des  deux  contrats  qui  interviennent  dans  le  cas  où 
la  dot  est  constituée  par  un  tiers  au  profit  de  la  femme.  Les 
raisons  de  décider  sont  les  mêmes.  C'est  ainsi  que  la  donation 
faite  au  futur  époux  par  contrat  de  mariage  ne  peut  pas  être 
considérée  comme  une  donation  avec  charges.  11  est  évident, 
en  effet,  que  le  donateur  ne  serait  pas  admis  à  demander  la 
révocation  de  cette  libéralité  pour  cause  d'inexécution  des 
conditions.  Avons-nous  besoin  d'ajouter  que,  lorsque  la  dot 
est  constituée  en  faveur  du  mari,  on  ne  pourrait  découvrir 
aucune  opération  analogue  au  contrat  qui  se  forme  entre  les 
futurs  époux  lorsque  la  femme  est  donataire  de  la  dot.  Comme 
sanction  de  ce  contrat,  la  femme  peut  demander  contre  son 
mari  la  séparation  de  biens,  s'il  n'use  pas  de  la  dot  confor- 
mément à  sa  destination.  Rien  de  pareil  quand  la  libéralité 
s'adresse  au  mari.  A  aucun  point  de  vue,  par  conséquent,  la 
constitution  de  dot  faite  à  ce  dernier  ne  peut  être  considérée 
comme  un  acte  à  titre  onéreux  ('). 

Cependant  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  repré- 
sentée par  deux  arrêts  de  la  chambre  civile,  l'un  du  14  mars 
1848,  l'autre  du  18  janvier  1887,  est,  en  sens  contraire,  et  a 
été  suivie  par  les  cours  d'appel  de  Bourges,  de  Bordeaux,  de 


(')  Agen,  3  fév.  1885,  S.,  86.  1.  .31.  Dans  l'espèce,  la  donation  avait  été  faite  à  la 
future  épouse  par  le  père  et  la  mère  du  futur  époux. 

(^)  Aubry  et  Hau,  IV,  p.  140;  Larombière,  II,  p.  23S  (art.  1167,  n.  34);  Demo- 
lombe,  XXV,  n.  214;  Laurent,  XVI,  n,  453;  Labbé,  note  dans  Sirey,  sous  l'arrêt 
de  Bordeaux  cité  à  la  note  suivante. 
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Poitiers  et  de  Toulouse  (').  Dans  l'arrêt  du  1-i  mars  1848,  les 
arguinenls  de  la  chambre  civile,  au  nombre  de  quatre,  sout 
tirés  :  1°  de  l'art.  1540;  2"  des  art.  1440  et  1547;  3°  de  l'art. 
959,  et  du  4"  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1167.  Nous  avons  réfuté 
par  anticiijation  ces  divers  arguments.  Ce  sont  exactement  ceux 
que  la  cour  suprême  invoque  lorsqu'il  s'agit  d'une  constitu- 
lion  de  dot  faite  au  profit  de  la  femme.  Elle  déclare,  au  sur- 
plus, qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  distinguer  entre  les  deux 
hypothèses  :  «  Pour  qualifier  de  tels  actes  (les  donations  par 
contrat  de  mariage),  dit-elle,  on  ne  peut  faire  aucune  diffé- 
rence entre  la  dot  constituée  à  la  femme  et  la  donation  faite 
au  mari  par  ses  père  et  mère  en  considération  du  mariage, 
puisqu'il  y  a  même  garantie  de  la  part  des  constituants, 
même  irrévocabilité  et  môme  destination  des  objets  donnés; 
d'où  il  suit  que  l'une  et  l'autre  sont  faites  au  même  titre  oné- 
reux ».  Dans  son  arrêt  du  18  janvier  1887,  la  chambre  civile, 
sur  le  point  dont  nous  parlons  maintenant,  se  borne  à  repro- 
duire à  peu  près  littéralement  cette  proposition  générale  sans 
commencer  par  formuler  successivement,  comme  elle  le  fai- 
sait dans  sa  précédente  décision,  chacun  des  motifs  puisés 
dans  les  textes  précités.  Cependant,  parmi  les  divers  argu- 
ments invoqués  par  la  cour  suprême  dans  les  deux  hypothè- 
ses, il  en  est  un  au  moins  qui,  s'il  peut  faire  illusion  quand  la 
constitution  de  dot  est  faite  au  profit  de  la  femme,  a  évidem- 


(')  Civ.  cass.,  14  mars  1848,  S.,  48.  1.  376,  D,  P.,  48.  1.  60,  et,  dans  la  même 
aiïaire,  sur  renvoi,  Bourges,  9  août  1848,  S.,  48.  2.  597,  D.  P.,  48.  2.  153.  —  Bor- 
deaux, 30  nov.  1869,  S.,  70.  2.  283,  D.  P.,  71.  2.  108.  —  Poitier?,  21  août  1878, 
D.  P.,  79.  2.  6,  ti.,  78.  2.  257  (le  sommaire  de  ce  dernier  recueil  indique  par 
erreur  qu"il  s'agit  d'une  constitution  de  dot  faite  par  un  père  à  sa  fille).  —  Tou- 
louse, 24  janv.  1884  et  Qiv,  rej.,  18  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97,  D.  P.,  87.  1.  257, 
Pand.fr.  pér.,  87.  1.  100.  —  Cpr.  Dijon,  11  fév.  1887,  S.,  88.  2.  86,  D.  P.,  88.  2. 
42.  —  Civ.  cass.,  18  déc.  1895  (il  s'agissait  de  savoir  si  l'art.  447  G.  com.  était 
applicable),  D.  P.,  98.  1.  193  (note  Sarrul).  —  Mais  voyez  en  sens  contraire  l'arrêt 
très  solidement  motivé  de  la  cour  de  Caen  du  7  mars  1870,  S.,  70.  2.  281,  D.  P., 
70.  2.  97.  Dans  l'espèce  ce  n'était  pas  à  propos  de  l'application  de  l'art.  1167  G. 
civ.,  mais  à  propos  de  celle  des  art.  446  et  447  G.  co.  que  les  juges  avaient  à  se 
demander  si  la  donation  faite  par  contrat  de  mariage  au  futur  époux  est  un  acte  Ji 
titre  gratuit  ou  un  acte  à  titre  onéreux.  Mais,  peu  importe,  la  question  est  la  même. 
—  (4)r.  Orléans,  8  juin  1898  (sur  renvoi  prononcé  par  l'arrêt  précité  du  18  déc. 
1895),  D.  P.,  98.  2.  283.  (V.  dans  ce  recueil  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général 
Pevsonnié'. 
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ment  beaucoup  moins  de  force  dans  le  cas  où  le  mari  est 
donataire.  Nous  voulons  parler  de  l'argument  tiré  de  l'art. 
1540  ainsi  conçu  :  «  La  dot,  sous  ce  régime,  comme  sous 
celui  du  chapitre  II  (par  conséquent  sous  le  régime  dotal, 
comme  sous  le  régime  de  la  communauté),  est  le  bien  que  la 
femme  apporte  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  ma- 
riage ».  C'est  ce  que  la  cour  de  Caen  fait  très  bien  remarquer 
dans  son  arrêt  du  7  mars  1870  :  «  Attendu,  dit-elle,  que  l'on 
invoque  à  l'appui  du  système  contraire  les  charges  résultant 
du  mariage,  et  que  l'on  en  fait  la  contre-partie  de  la  libéra- 
lité; qu'il  est  bon  de  faire  remarquer  d'abord  que  cette  opi- 
nion s'attache  principalement  au  cas  où  la  dot  a  été  consti- 
tuée à  la  femme,  ce  qui  n'est  pas  l'espèce  soumise  à  la  cour; 
d'où  il  suit  que  les  levmes  de  l'art.  1540  C.  civ.  soiU  ici  sans 
application  ». 

677.  En  admettant  avec  la  jurisprudence  que  la  donation 
par  contrat  de  mariage  faite  au  mari  soit  un  acte  è  titre  oné- 
reux et  en  supposant  réalisée  en  fait  la  condition  de  la  com- 
plicité du  donataire,  nous  devons  rechercher  quels  seront  les 
effets  de  la  bonne  foi  de  la  femme. 

Cette  bonne  foi  aura-t-elle  simplement  poui*  conséquence 
de  sauvegarder  les  droits  que  la  femme  a  pu  acquérir  sur  les 
biens  donnés  au  mari?  Peut-on  aller  jusqu'à  dire  avec  la 
cour  suprême  qu'elle  aura  la  force  de  préserver  ce  dernier 
d'une  condamnation? 

A  notre  avis,  la  première  de  ces  questions  seule  comporte 
une  réponse  affirmative.  La  révocation  de  la  donation  fraudu- 
leuse prononcée  contre  le  mari  ne  peut  pas  dépouiller  la 
femme  des  droits  qui  lui  appartiennent  sur  les  biens  consti- 
tués en  dot.  D'où  trois  conséquences  :  1°  Si  ces  biens  sont  des 
immeubles,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  continue  à  les 
grever  nonobstant  le  jugeuient  qui  admet  l'action  pau- 
lienne  (');  2°  Dans  l'hypothèse  où  les  époux  sont  mariés  sous 


C)  L'hypolhèiiiie  légale  de  la  femme  renlre  dans  le  règlement  des  iiilércls  pécu- 
niaires des  époux,  et,  par  suite,  en  tant  qu'elle  l'acquiert,  la  femme  ne  peut  pas 
être  considérée,  à  l'égard  de  son  mari,  cumine  un  ayant  cause  à  titre  gratuit.  On 
peut,  sur  ce  point,  comparer  sa  situation  à  celle  de  la  personne  qui  aurait  consenti 
un  prêt  au  mari  sous  la  condition  qu'il  lui  conféiàl  une  liypollièque  sur  les  Liens 
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le  régime  de  la  communauté,  la  femme  conserve  la  moilié  de 
ceux  des  biens  donnés  <jui  sont  tombés  dans  la  masse  com- 
mune, si,  du  moins,  elle  a  demandé  la  séparation  de  biens 
en  temps  utile  ;  3"  La  femme,  si  le  mari  prédécède,  pourra 
faire  valoir  sur  les  valeurs  constituées  en  dot  la  donation 
contenue  dans  le  contrat  de  mariage  au  profit  de  l'époux 
survivant,  cette  donation  faisant  partie,  à  raison  de  son  carac- 
tère de  réciprocité,  des  conventions  matrimoniales.  Ainsi,  en 
un  mot,  la  révocation  prononcée  contre  le  mari  laisse  intacts 
les  droits  qui  sont  acquis  à  la  femme  sur  la  dot  frauduleuse- 
ment constituée.  Mais  c'est  en  vain  que  la  femme  invoquerait 
de  simples  intérêts,  de  simples  espérances  pour  faire  écarter 
vis-à-vis  d'elle  les  effets  de  la  révocation. 

A  plus  forte  raison,  malgré  sa  bonne  foi,  ne  peut-elle  pas 
faire  échapper  son  mari  aux  conséquences  de  l'action  pau- 
lienne,  en  faisant  valoir  qu'il  importe  à  elle-même,  par  suite 
de  leur  communauté  d'existence,  que  celui-ci  conserve  les 
biens  donnés.  Cette  circonstance  que  la  femme,  indépendam- 
ment de  tout  droit  acquis  sur  le  j)atrimoine  de  son  mari,  pro- 
fite de  l'aisance  que  les  revenus  de  ce  patrimoine  apportent 
dans  le  ménage,  ne  saurait  exclure  l'action  paulienne.  Pour- 
quoi, en  effet  la  considération  du  bien-être  de  la  femme  pour- 
rait-elle soustraire  le  mari  aux  conséquences  de  sa  fraude, 
alors  que,  d'une  façon  générale,  elle  ne  fait  pas  obstacle  à  ce 
qu'il  soit  ruiné  par  la  responsabilité  de  ses  délits  ou  même 
de  ses  fautes  (')  ? 

constitués  en  dot.  —  Sic  Larombière,  II,  p.  241  (art.  1167,  n.  34);  Demolombe, 
XXV,  n.  214  in  fine  ;  Labbé  :  notes  sous  l'arrêt  de  Bordeaux  du  30  nov.  1869,  dans 
S.,  70.  2.  284,  al.  2  et  sous  l'arrêt  de  la  chambre  civile  du  18  janv.  1887,  dans  S., 
87.  1.  98,  col.  2.  —  Cpr.  Bordeaux,  30  nov,  1839,  précité.  —  Dans  cette  dernière 
décision,  les  juges,  qui  n'étaient  pas  appelés  à  se  prononcer  relativement  à  l'hypo- 
tlièque  légale  de  la  femme  du  donataire,  font  néanmoins  comprendre  que,  le  cas 
échéant,  ils  auraient  été  disposés  à  reconnaître  l'existence  de  cette  hypothèque  sur 
les  biens  donnés.  En  effet,  après  avoir  refusé  de  maintenir  la  donation  à  raison  de 
la  bonne  fui  de  la  femme,  qui,  d'ailleurs,  n'était  pas  en  cause,  ils  ajoutent»  sauf  à 
la  dame  X...  à  se  prévaloir  s'il  y  échet,  des  droits  qu'elle  croirait  avoir  à  préten- 
dre ".  —  Mais  voyez  Caen,  7  mars  1870,  précité  (dernier  considérant)  et,  pour  la 
critique  de  cette  décision,  Labbé,  note  dans  S.,  70.  2.  281,  col.  2  et  s. 

(')  Sic  Bordeaux,  30  nov.  1869,  précité.  —  Paris,  27  juil.  1894,  S.,  95.  2.  158,  D. 
P.,  95.2.  32.  — Cpr.  Nancy, 26  août  1874,  S.,  76.2.  180. —  A  plus  forte  raison,  le  mari 
donataire  ne  serait-il  pas  fondé  à  invoquer  labonne  foi  de  lafemmecomme  un  moyen 
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678.  Si  la  doctrine  et  la  jurisprudence  reconnaissent  à  la 
constitution  de  dot  faile  au  profit  de  la  femme  le  caractère 
d'acte  à  titre  onéreux,  la  première  à  l'égard  du  mari  seul, 
la  seconde  à   l'égard  des  deux  époux,  elles  n'étendent  pas 

de  cassation  de  la  décision  qui  a résocjué  la  constitution  de  dot,  alors  qu'il  n'avait  pas 
mis  la  femme  en  cause  et  qu'au  surplus  les  droits  de  celte  dernière  ont  été  expres- 
sément réservés  par  l'arrêt  déféré  k  la  cour  suprême.  Req.,  28  août  1871,  S.,  78.  i. 
316.  —  Conlra  Civ.  cass.,  18  janv.  1887,  précité.  On  lit  dans  cet  arrêt  :  <<  Attendu... 
que  le  contrat  de  mariage  est  un  pacte  immuable  de  sa  nature,  conclu  en  vue 
d'assurer  les  moyens  d'existence  de  la  famille  nouvelle  et  l'accomplissement  des 
obligations  qui  pèsent  sur  l'un  et  l'autre  des  époux  ;  que,  par  conséquent,  l'acte  qui 
constitue  la  dot  est  un  acte  à  titre  onéreux  à  l'égard  de  chacun  des  deux  époux, 
qu'il  suit  de  là  que,  quel  que  soit  l'époux  bénéficiaire  direct  de  la  donation  faite  par 
contrat  de  mariage,  cette  donation  ne  peut  être  annulée,  sur  la  demande  des  créan- 
ciers, qu'autant  qu'il  est  prouvé  qu'un  concert  frauduleux  a  existé  entre  toutes  les 
parties  intéressées,  c'est-à-dire  entre  le  donateur,  l'époux  donataire  et  l'autre 
époux  >>. —  V.  dans  le  même  sens  Grenoble,  2  juil.  1895,  liev.  du  nol.,  96.  492.  — 
Ainsi,  dans  notre  cas,  la  seule  bonne  foi  de  la  femme  rendrait  la  révocation  impos- 
sible, soit  à  l'égard  de  celle-ci,  soit  même  à  l'égard  du  mari.  Suivant  la  remarque 
tiès  judicieuse  de  M.  Labbé,  alors  que  la  femme  n'a  absolument  aucun  droit  sur 
les  biens  donnés,  sa  bonne  foi  serait  pour  les  créanciers  du  constituant  un  obstacle 
beaucoup  plus  fort  que  si  elle  était  copropriétaire  de  ses  biens.  Lors,  en  effet,  que 
l'action  paulienne  est  dirigée  contre  deux  acquéreurs  par  indivis,  si  l'un  seulement 
a  ignoré  la  fraude,  sa  bonne  foi  ne  profilera  qu'à  lui,  et,  par  conséquent,  n'empê- 
chera pas  la  condamnation  de  l'autre.  On  voit  que  la  théorie  de  la  cour  suprême  a 
une  conséquence  illogique  et  exorbitante,  T^our  employer  les  expressions  de  l'émi- 
nent  professeur.  V.  Labbé,  Note  sous  l'arrêt  précité  dans  Sirey.  —  La  cour  de 
Paris,  dans  son  arrêt  précité  du  27  juillet  1894,  a  très  bien  réfuté  en  ces  termes 
la  théorie  de  la  cour  suprême  :  «  Attendu...  que,  pour  justifier  la  suppression 
d'une  action  de  droit  commun,  telle  que  l'action  paulienne,  on  ne  saurait  arguer 
juridiquement  de  l'intérêt  supérieur  de  la  famille  future,  le  même  argument 
pouvant  être  invoqué  en  faveur  du  maintien  dans  le  patrimoine  des  époux  de 
tous  les  biens  d'origine  frauduleuse  qui  s'y  trouvaient  au  jour  de  la  célébration 
du  mariage; —  que,  dans  un  grand  nombre,  sinon  dans  la  plupart  des  cas,  la 
femme  devant  ou  pouvant,  en  fait,  se  trouver  ignorante  de  la  situation  réelle  du 
futur  époux,  il  suffirait  d'exciper  de  sa  bonne  foi  pour  faire  bénéficier  de  leur  mau- 
vaise foi  l'époux  ou  son  père  donateur  et  leur  permettre  ainsi  de  soustraire  à  des 
poursuites  itnminentes  des  biens  qui  sont  le  gage  des  créanciers  antérieurs  au 
mariage;  —  que  ce  résultat  serait  contraire  à  la  fois  à  l'équité  et  aux  principes 
généraux  du  droit.  —  Considérant  enfin  que,  si  la  considération  des  charges  du 
mariage  incombant  plus  spécialement  au  chef  de  la  communauté  et  la  jouissance 
des  revenus  de  la  femme,  qui  lui  est  attribuée,  peuvent  être  regardées  comme 
imprimant  à  la  donation  faite  à  celle-ci  un  caractère  qui  la  rapproche,  en  ce  qui 
touche  le  mari,  d'un  contrat  à  titre  onéreux,  il  n'en  est  point  de  même  lorsqu'il 
s'agit  de  la  donation  faite  au  mari,  envisagée  dans  ses  conséquences  de  droit  vis-à- 
vis  de  la  femme;  —  qu'au  regard  de  celle-ci,  la  donation  faite  au  mari,  en  admet- 
tant qu'elle  ait  qualité  pour  en  revendiquer  le  bénéfice,  ne  pourrait  être  considérée 
que  comme  une  libéralité  indirecte...  >• 
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celte  décision  aux  actes  qui  viennent,  après  le  mariage, 
s'ajouter  à  la  constitution  de  dot  et  la  compléter.  II  faut  donc 
voir  un  acte  à  titre  gratuit  dans  l'affectation  hypothécaire 
consentie  sans  condition,  au  cours  du  mariage,  afin  d'assurer 
le  paiement  de  la  dot  qui  n'était  pas  encore  exigible  (')  et 
pour  garantie  de  laquelle  aucune  sûreté  n'avait  été  promise 
dans  le  contrat  de  mariage  (').  De  même,  la  renonciation  par 
le  constituant  h  l'usufruit  qu'il  s'était  réservé  sur  les  biens 
donnés  en  dot  est  une  pure  libéralité  (^).  Dans  ces  deux  hypo- 
thèses, par  conséquent,  pas  plus  la  complicité  du  mari  seul 
que  celle  des  deux  époux  n'est  requise  pour  que  l'acte  puisse 
être  annulé  en  vertu  de  l'art.  1167.  11  convient  d'approuver 
ces  décisions,  car  le  mari  n'assume  pas  un  surcroit  de  charges 
en  retour  des  avantages  qui  sont  procurés  à  la  femme  par 
l'affectation  hypothécaire  ou  par  la  renonciation  à  l'usufruit. 
L'opération  n'a  donc  pas,  même  quant  à  lui,  la  nature  de 
l'acte  ^i  litre  onéreux. 

En  supposant  une  donation  par  contrat  de  mariage  faite 
au  mari,  il  est  évident  que,  dans  le  système  de  la  jurispru- 
dence, les  décisions  que  nous  venons  de  rapporter  seront 
également  exactes.  Ici  encore,  l'affectation  hypothécaire  ou 
la  renonciation  à  l'usufruit  consentie  par  le  donateur  après 
le  mariage  serait  incontestablement  un  acte  h  titre  gratuit. 
Mais,  si  l'on  se  range  à  l'opinion  de  la  doctrine,  la  question 
ne  peut  même  pas  se  poser.  Comment  pourrait-on  voir  des 
actes  à  titre  onéreux  dans  les  libéralités  qui  viennent  s'ajouter 
à  la  constitution  de  dot  faite  au  profit  du  mari,  lorsqu'on 
estime  que  celle-ci,  elle-même,  n'a  pas  ce  caractère? 

679.  (Juant  à  la  donation  faite,  même  dans  le  contrat  de 
mariage,  par  le  mari  à  sa  femme,  elle  n'est  pas  un  acte  à  titre 
onéreux.  Cette  donation  est  inspirée  par  l'affection  que  le 
donateur  a  pour  sa  future  épouse,  et,  h  proprement  parler, 


(')  Mais,  si  la  dot  est  exigible  au  iitoincnl  de  la  constitution  d'iiypollicque,  il  faut 
adopter  la  solution  opposée.  V.  supra,  n.  669. 

(^)  Civ.  cass.,  22  aoùl  1876,  S.,  77.  1.  5i,  D.,  Suppl.  au  Réperl.  alph.,  \"  Conlr. 
de  ?««/•.,  n.  843.  —  Acide  Laroinbière,  11,  p.  242  (art.  1167,  n.  34].  —  Douai,  4  mai 
1846,  a.,  46.  2.  470,  D.  P.,  46.  2.  154. 

(')  Rcq.,  Il  nov.  1878,  S.,  80.  1.  28,  D.  P.,  7<J.  I.  416. 
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elle  ne  constitue  pas  une  donation  en  faveur  du  niaiiagc,  car 
elle  n'a  pas  pour  eflet  d'accroître  les  ressources  des  époux, 
et,  sauf  dans  l'hypothèse  exceptionnelle  où  le  mari  se  ruine- 
rait par  une  mauvaise  administration,  il  sera  indifférent  aux 
enfants  que  les  biens  donnés  soient  demeurés  la  propriété  de 
ce  dernier  ou  qu'ils  soient  devenus  celle  de  la  femme.  Si  donc 
une  pareille  donation  a  été  consentie  en  fraude  des  droits  des 
créanciers  du  mari,  elle  pourra  être  révoquée  nonobstant  la 
bonne  foi  de  la  donataire  ('). 

680.  Il  faut  donner  la  même  solution  en  ce  qui  regarde  la 
donation  d'un  gain  de  survie  faite  entre  époux  par  contrat  de 
mariage,  fiit-ce  avec  clause  de  réciprocité.  Cet  acte  est  une 
pure  libéralité.  Dès  lors,  si  le  futur  époux  savait  que  l'exécu- 
tion au  profit  de  sa  femme  de  la  donation  dont  il  s'agit  devait 
préjudicier  à  ses  créanciers,  ceux-ci,  au  cas  où  il  prédécède, 
peuvent  demander  la  révocation  de  cette  donation,  alors 
même  que  la  femme  était  de  Jjonne  foi  ('). 

681.  C'est  surtout  au  point  de  vue  des  conditions  exigées 
par  l'art.  1167  C.  civ.  et  par  les  art.  446  et  447  C.  co.  (ju'il 
importe  d'établir  un  contraste  entre  le  premier  de  ces  trois 
textes  et  les  deux  autres. 

Les  art.  446  et  447  C.  co.  concernent  les  actes  passés  par 
le  failli  pendant  \si période  suspecle.  Celle-ci,  qui  commence 
à  la  cessation  des  paiements  et  comprend  même,  pour  les 
actes  visés  par  lart.  446,  les  dix  jours  précédents,  va  jusqu'à 
la  déclaration  de  faillite. 

Certains  actes  seulement  sont  prévus  par  l'art.  446.  Ce  sont  : 
«  Tous  actes  translatifs  de  propriétés  mobilières  ou  immo- 

(')  Hue,  VII,  n.  222,  p.  298.  —  Paris,  11  juil.  1829,  sous  Req.,  2i  mars  1830, 
D.,  Rép.  alph.,  \°  Dispos,  entre  vifs,  n.  2273  et  2275.  —  Dijon,  11  août  1858,  S., 
58.  2.  673,  D.  P.,  58.  2.  189.  —  Pau,  17  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  18.  —  Dans  le 
système  de  la  jurisprudence,  on  invoque,  en  outre,  les  arguments  suivants  :  A  la 
diiTérence  des  constitutions  de  dot,  la  donation  faite  en  contiat  de  mariage  par  le 
futur  époux  à  la  future  épouse  est  révocable  pour  cause  d'ingratitude  et  n'engendre 
pas  de  plein  droit,  à  la  charge  du  donateur,  l'oliligation  de  garantie. 

C^)  Ucq-,  2  janv.  1843,  S.,  43.  1.  114,  D.  P.,  43.  1.  1,  et  Rép.ulph.,  v«  Disp.  enlre 
vifs,  n.  2274.  —  Pour  décider  que  la  donation  d'un  gain  de  survie  n'a  rien  d'une 
convention  à  titre  onéreu.x,  la  jurisprudence,  s'attachant  aune  différence  qui,  dans 
l'opinion  de  la  doctrine,  est  dépourvue  ici  de  toute  portée,  fait  remarquer  que  cette 
donation  n'est  pas  destinée  à  supporter  les  charges  du  ménage. 
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bilières  à  titre  gratuit;  —  Tous  paiements,  soit  en  espèces, 
soit  par  transport,  vente,  compensation  ou  autrement,  pour 
dettes  non  échues,  et,  pour  dettes  échues,  tous  paiements 
faits  autrement  (ju'en  espèces  ou  effets  de  commerce  ;  —  Toute 
hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits  d'an- 
tichrèse  ou  de  nantissement  constitués  sur  les  jjiens  du  débi- 
teur pour  dettes  antérieurement  contractées  ».  Ces  divers 
actes,  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  faits  pendant  la  période  sus- 
pecte, doivent,  si  on  le  demande  à  la  justice,  être  déclarés 
nuls.  II  s'agit  donc  ici  de  nullités  obligaloii-es.  Il  suffit,  pour 
les  faire  prononcer,  d'établir  la  nature  et  la  date  des  actes 
attaqués.  Ainsi,  les  conditions  exigées  pour  les  nullités  de 
l'art.  446  G.  co.  sont  autrement  faciles  que  celles  requises 
pour  l'action  paulienne.  Le  créancier  qui  intente  cette  action 
doit  prouver  que  l'acte  incriminé  a  causé  ou  au  moins  aug- 
menté l'insolvabilité  du  débiteur  et  que  celui-ci  en  a  eu  cons- 
cience. La  loi  n'a  point  de  pareilles  exigences  dans  l'art.  446 
G.  co.  D'une  part,  les  actes  visés  par  ce  texte,  s'ils  ont  été  faits 
en  temps  suspect,  sont  nuls  alors  môme  qu'ils  n'ont  pas 
déterminé  l'insolvabilité  du  débiteur.  Bien  plus,  ils  sont  nuls, 
alors  même  que  ce  dernier  est  solvable,  ce  qui  peut  très  bien 
arriver  puisque  la  faillite  résulte  du  simple  fait  de  la  cessa- 
tion des  paiements.  D'autre  part,  l'art.  446  G.  co.  est  appli- 
cable même  dans  l'hypothèse  où  l'acte  dont  il  s'agit  a  été 
passé  à  un  moment  où  la  cessation  des  paiements  n'avait  pas 
encore  eu  lieu  et  où  le  failli  ne  s'attendait  pas  à  ce  qu'elle 
se  produisît.  Enfin,  la  bonne  foi  du  tiers  qui  a  traité  avec  le 
débiteur  ne  fait  pas  obstacle  à  l'application  de  l'art.  446  G. 
co.,  même  quand  les  actes  prévus  par  ce  texte  ont  le  carac- 
tère d'actes  à  titre  onéreux.  Gelle  observation  présente  notam- 
ment de  l'intérêt  pour  la  dation  en  paiement  ('). 

Quant  à  l'art.  447  G.  co.,  il  est  ainsi  conçu  :  «  Tous  autres 
paiements  faits  par  le  débiteur  pour  dettes  échues,  et  tous 
autres  actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  après  la  cessation 
de  ses  paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite, 

(')  Garraud,  De  la  ilécoîifilure,  p.  213-216;  Lyon-Cacn  et  Renault,  7>.  de  dr. 
comm.,  "VII,  n.  318,  p.  262-264;  E.  Valabrègue,  Nouu.  cours  de  dr.  coin.,  a.  351  ut 
353  bis;  Thaller,  Tr.  éléin.  de  dr.  com.,  2<=  édil.,  u.  1825  el  1839. 
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pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du 
débiteur  ou  qui  ont  Irailé  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  con- 
naissance de  la  cessation  de  ses  paiements  ».  Celte  disposi- 
tion, ainsi  que  le  prouve  sa  formule  générale,  est  applicable 
à  tous  les  actes  non  visés  par  l'art.  446  et  qui  ont  été  passés 
depuis  la  cessation  des  paiements  et  avant  le  jugement  décla- 
ratif de  faillite.  Les  nullités  édictées  par  l'art.  447,  à  la  diffé- 
rence de  celles  qui  sont  établies  par  l'art.  446,  ont  simple- 
ment le  caractère  de  nullités  facultatives,  en  ce  sens  que  le 
juge  n'est  pas  tenu  de  les  prononcer  (').  Elles  présentent  donc 
une  plus  grande  analogie  avec  l'action  paulienne.  Mais  elles 
diffèrent  de  cette  dernière  à  deux  points  de  vue  :  d'abord  il 
n'est  point  nécessaire,  pour  les  faire  prononcer,  de  prouver 
que  le  failli  connaissait  son  insolvabilité.  Il  en  est  autrement, 
nous  l'avons  dit,  en  matière  d'action  paulienne.  Bien  plus,  en 
ce  qui  l'egarde  les  nullités  de  l'ai-t.  4i7,  il  n'est  même  pas 
nécessaire  d'établir  l'insolvabilité  du  débiteur;  il  suffit  de 
justifier  de  la  cessation  des  paiements.  Il  s'ensuit  que,  dans 
cette  matière,  il  y  a  fraude  de  la  part  du  tiers  par  cela  seul 
qu'il  a  connu  cette  cessation,  tandis  que  le  tiers,  défendeur  à 
l'action  paulienne,  n'est  considéré  comme  complice  que  si, 
à  sa  connaissance,  le  débiteur  était  insolvable  (^). 

Est-il  besoin  d'ajouter  que  les  actes  antérieurs  à  la  période 
suspecte,  n'ayant  fait  l'objet  d'aucune  disposition  spéciale,  sont 
régis  par  le  droit  commun?  C'est  seulement,  par  conséquent, 
en  vertu  de  l'art.  1167  C.  civ.  qu'ils  peuvent  être  attaqués  ('). 

2.  A  qui  appariienl  le  droit  d'exercer  Vaclion  paulienne. 

682.  L'action  paulienne  appartient  aux  créanciers  victimes 
de  la  fraude  (*).  Mais  elle  ne  constitue  pas  une  mesure  collec- 

(')  V.  pour  le  développement  de  celle  idée,  Lyon-Gaen  el  Renaiill,  op.  cil.,  VII, 
n.  394,  p.  333  334;  E.  Valabrègue,  op.  cit.,  n.  354,  p.  475;  Thalier,  op:  cil  ,  n.  1810. 

n  Lyon-Caen  el  Renault,  op.  c/7.,  VU,  p.  397,  p.  335  m/Z/te,  336;  E.  Valabiègue, 
op.  cit.,  n.  354,  p.  475  in  fine;  Thalier,  op.  cit.,  n.  1813  el  1814.  —  Cpr.  Garraud, 
op.  cit., -p.  216  217. 

(^)  Néanmoins,  à  raison  de  l'élat  de  faillite,  l'cxt  rcice  de  l'action  paulienne  pré- 
sente, en  ce  qui  les  concerne,  quelques  particularités.  —  V.  Lyon-Caen  el  Renault, 
op.  cit.,  VII,  312,  p.  257-258. 

(*)  Elle  passe  aux  personnes  que  ces  créanciers  subrogent  dans  leurs  droits.  — 
Req.,  25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  rand.  fr.  pév.,  96.  1.  22. 
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tive,  une  tiicsure  cVenscmljle,  supposant  nécessairement  le 
concours  de  tous  les  créanciers,  ainsi  que  pourraient  le  faire 
croire  les  termes  de  l'art.  1167,  al.  1.  Chaque  créancier  a  le 
droit  individuel  d'agir.  Il  est  évident  que  la  solution  contraire 
serait  de  naluie  h  opposer  h  l'exercice  de  l'action  paulienne 
un  obstacle  ordinairement  insurmontable,  car,  suivant  la  re- 
marque très  juste  de  M.  Colmet  de  Santerre  :  «  A  moins  de 
créer  tout  un  système  analogue  à  celui  du  Code  de  commerce 
en  matière  de  faillite,  à  moins  de  convoquer  les  créanciers, 
de  les  faire  délibérer  à  la  majorité  des  voix,  il  serait  impos- 
sible d'obtenir  leur  assentiment  à  la  poursuite  de  l'action 
révocatoire  »  ('). 

Mais  cela  ne  prouve-t-il  pas  qu'il  est  profondément  dési- 
rable que  le  législateur  organise  la  déconfiture  (-)?  D'après  la 
jurisprudence  et  la  plupart  des  auteurs,  le  jugement  qui  an- 
nule un  acte  frauduleux  ne  profile  qu'aux  demandeurs  (^). 
Ainsi  l'avantage  procuré  par  l'exercice  de  l'action  paulienne 
devient  le  prix  de  la  course,  et,  à  ce  point  de  vue,  l'art.  1167 
peut  être  rapproché  de  l'art.  808,  al.  2,  qui  admet,  lui  aussi, 
ce  résultat  choquant.  Cette  situation  ne  changerait  que  si  tous 
les  créanciers  d'un  non-commerçant  pouvaient,  en  cas  de  dé- 
confiture de  leur  débiteur,  avoir  un  représentant  commun, 
analogue  au  syndic  de  la  faillite.  Mais,  pour  qu'il  pût  en  être 
ainsi,  une  réforme  législative  serait  indispensable  (*). 


(»)  Colmet  de  Sanlerre,  V,  h.  82  bis-\. 

(^)  V.  Garrand,  De  la  déconfiture  ;  Thaller,  Des  faillites  en  droit  comparé, 
ch.  I  (I,  p.  125-202)  et  7V.  élém.  de  dr.  corn.,  2e  éd.,  ii.  1691  et  1692,  p.  873-874. 
—  V.  aussi  supra,  n.  663  in  fine. 

(3)  V.  infra,  n.  715. 

{*)  Beaucoup  d'Etats  étrangers  ont.  admis  la  faillite  des  non-commerçants  ou 
faillile  ciuile.  Certains  appliquent  les  mômes  règles  au.x  commoiçants  et  au.x  non- 
commerçants.  Nous  citerons  :  1°  l'Angleterre  (L.  25  août  1883,  46  et  47,  Vict.  c. 
52,  traduite  par  M.  Charles  Lyon-Caen,  Collection  des  principaux  codes  étran- 
gers, 1  vol.  in-8,  Paris,  1889,  Pichon,  éditeur)  ;  2°  l'Allemagne  (L.  fédérale  du 
10  février  1877,  intitulée  Code  du  concours,  Concurs-Ordnunçi,  obligatoire  dans 
tout  l'empire  d'Allemagne  à  partir  du  1'^"  octobre  1879,  analysée  par  M.  Gérardiu 
dans  .4/(/i.  législ.  étr.,  1878,  p.  102-104)  ;  3"  les  Pays-Bas  [h.  30  sept.  1893,  sur  la 
faillile  et  le  sursis  de  paiement,  analysée  par  M.  U.-J.-A.  Mulder  dans  Ann.  législ. 
étr.,  1894,  p.  400-406)  ;  4"  la  Croatie-Slavonie-Dalmalie  (L.  28  mars  1897,  sur  la 
faillile,  analysée  par  M.  Cosmao-Dumanuir  dans  Ann.législ.  étr.,  1898,  p.470-i72). 

On  peut  rallacliL-r  à  ce  premier  groupe  d'Elats  :  1"  la  Hongrie  (L.  30  mai  1881, 
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En  réalité  l'action  paulienne  a  dévié  du  but  que  le  préleui- 
romain  s'était  proposé  en  l'instituant.  Celui-ci  avait  certaine- 
ment en  vue  l'intérêt  de  l'ensemble  des  créanciers.  A  Rome, 
cette  action  se  présentait  comme  un  incident  de  la  vendido 
bonorum.  Elle  supposait  que  la  preuve  de  l'insolvabilité  ré- 
sultait de  la  missio  in  possessionem  ;  elle  était  exercée  par  le 
curalor  bonorum,  administrateur  nommé  par  le  préteur  et 
qui  représentait  la  masse.  Dans  ces  conditions,  tous  les  créan- 
ciers bénéficiaient  de  son  résultat,  môme  ceux  qui  étaient  pos- 
térieurs à  l'acte  frauduleux  (').  Ainsi,  solliciter  la  réglcmen- 

pur  la  faillite,  inspirée  de  la  loi  allemande  du  10  février  1877,  comme  aussi  de 
la  loi  autrichienne  du  2  décembre  1868.  La  loi  hongroise  de  1881  a  été  analysée 
par  M.  Bufnoirdaus.-l/ni.  législ.  élr.,  1882,  p.  320-332.  Elle  assimile,  sur  les  points 
les  plus  importants,  la  faillite  des  non-commerçants  à  celle  des  commerçants. 
Toutefois  elle  admet  pour  celle  dernière  certaines  particularités  et  dispose  no- 
tamment que  la  cessation  des  paiements  suffit  pour  faire  ouvrir  la  faillite  des  com- 
merçants, mais  non  celle  des  non  commerçants.  —  V.  op.  cit.,  1882,  p.  322)  -,20  la 
Russie  (le  Gode  de  procédure  de  1844  oi  gani.^e,  pour  les  non-commerçants,  une 
faillite  qui  présente  de  grandes  annlof;ies  avec  celle  que  le  Code  de  commerce,  éd. 
de  1857,  organise  pour  les  commerçants^.  —  D'autres  Etats,  au  contraire,  ont 
admis  deux  faillites  distinctes,  l'une  pour  les  commerçants,  l'autre  pour  les  débi- 
teurs ordinaires.  Nous  citerons  :  1»  lAulriche  (L.  25  décembre  1868,  complétée 
par  la  loi  du  16  mars  1884,  traduite  et  annotée  par  M.  Ghallamel,  A7m.  \égisl.  élr., 
1885,  p.  289.  La  loi  autrichienne  de  1868  n'admet  le  concordat  que  pour  les  com- 
merçants. Art.  207  s.  —  V.  Le  Roy,  Faillite  dans  les  Etats  autrichiens  de  Gislei- 
thanie.  Journal  des  failli/es,  1883,  p.  160,  el  1884,  p.  36,  167,  342  et  547)  ;  2°  l'Es- 
pagne (le  Code  de  commerce  de  1885  pose,  dans  le  tit.  I  de  son  liv.  IV,  en'd'autres 
termes  dans  ses  art.  870-941,  les  règles  relatives  à  la  faillite  des  commerçants,  et 
le  Code  civil  de  1889  pose,  dans  ses  art.  1913-1920,  les  règles  relatives  à  la  décon- 
fiture) ;  3»  les  pays  Scandinaves  (L.  suédoise  du  18  septembre  1862,  traduite  par 
M.  de  la  Grasserie,  Collection  des  codes  étranriers,  Paris,  1895,  Pedone-Ln.uriel, 
éditeur.  Cette  loi  a  été  modifiée,  notamment  par  les  lois  du  13  avril  1883  et  du 
5  juillet  1884  ;  L.  norvégienne  du  6  juin  1863  ;  L.  danoise  du  25  mars  1872,  modi- 
fiée par  la  loi  du  15  avril  1887.  —V.  sur  les  deux  dernières  lois  Beanchef,  Bull, 
de  la  Soc.  de  lér/isl.  comp.,  1885,  p.  64.  -  L.  finlandaise  de  1879). 

La  Suisse  a  adopté  une  combinaison  qui  tient  le  milieu  entre  le  système  fran- 
çais et  le  système  allemand.  D'après  la  loi  fédéraledu  11  avril  1889  sur  la  poursuite 
pour  dettes  et  la  faillite,  toutes  les  personnes  inscrites  au  registre  de  commerce 
sont  assujetties  au  régime  de  la  faillite.  (V.  Notice  de  M.  Thaller  dans  Ann.  législ. 
étr..  1890,  p.  613,  et  l'art.  40  de  la  loi  dans  le  môme  volume,  p.  620).  Or,  d'après 
l'art.  865  du  Code  fédéral  des  obligations,  quiconque  fait  le  commerce  est  tenu  de 
se  faire  inscrire  sur  ce  registre,  et  toute  autre  personne,  si  elle  est  capable  de 
s'obliger,  a  le  droit,  pour  augmenter  son  crédit,  de  s'y  faire  inscrire. 

(')  Accarias,  op.  cit.,  II,  n.  852,  p.  945;  Girard,  op.  cit.,  p.  418.  V.  aussi  Garraud, 
op.  cit.,  p.  44,  195,  198  in  fine,  208.  -  Il  se  pouvait  cependant  qu'il  n'y  eut 
pas  de  curateur  ou  que  le  curateur  ne  voulût  pas  exercer  l'action,  ne  croyant 
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laliou  de  la  déconfiture,  c'est  tout  simplement  demander  au 
législateur  de  rendre  à  Faction  paulienne  son  but  primitif, 
son  but  normal  ('). 

683.  L'art.  1167  ne  distinguant  pas,  l'action  révocatoire 
peut  être  exercée  par  un  créancier  privilégié  ou  hypothé- 
caire, aussi  lîien  que  par  un  créancier  chirographaire  ('). 

Et  même,  d'après  la  jurisprudence  que  nous  approuvons 
sur  ces  divers  points,  un  créancier  hypothécaire  est  admis  à 
demander  la  nullité  de  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué, 
faite  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  droits,  alors  même 
qu'il   n'aurait  pas  surenchéri  [^),  ou,  en  sens  inverse,  alors 

pas  réussir  à  établir  la  fraude.  Il  semble  bien  résulter  des  termes  de  Tédit  que  les 
créanciers  pouvaient  alors  désigner  eux-mêmes  ou  faire  désigner  par  le  préteur 
celui  d"enlre  eux  qui  devait  agir  pour  le  compte  de  tou<.  11  est  même  permis  de 
penser  que  chacun  des  créanciers  avait  le  droit  d'intenter  spontanément  l'action. 
Mais,  dans  tous  les  cas,  celle-ci  profilait  à  la  masse.  Accarias,  loc.  cit. 

(')  Sur  le  point  de  savoir  qui  peut  exercer  l'action  paulienne  en  cas  de  faillite  du 
débiteur,  voyez  Lyon-Caen  el  Renault,  Tr.  de  ilr.  coinm.,  VII,  n.  312,  p.  258  et 
n.  420. 

(')  Sur  ce  point,  la  doctrine  est  unanime.  —  V.  notamment  Larombière,  II, 
p.  231  (art.  1167,  n.  23);  .^ubry  et  Rau,  IV,  p.  1-30,  texte  et  note  2;  Demolombe, 
XXV,  n.  228;  Laurent,  XVI,  n.  457;  Hue,  VU,  n.  219.—  Bordeaux,  27  fév. 
1841,  D.,  Rép.  aljjh.,  \°Oblig. ,n. 990-3°,  et  les  arrêts  cités  aux  cinq  notes  suivantes. 

—  Les  juges  n'ont  pas  à  examiner  si  les  créanciers  hypothécaires,  qui  poursuivent 
par  l'action  paulienne  l'annulation  de  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué,  seront 
colloques  utilement  sur  le  prix  de  l'adjudication  qui  pourra  ensuite  être  faite  de  cet 
immeuble,  saisi  à  leur  requête.  —  Toulouse,  30  déc.  1884,  S.,  86.  2.  93,  D.,  ^iippl. 
au  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  360,  note  1. 

(^j  Merlin,  Répert.,  v»  Hijp.,  p.  609;  Troplong,  Ilyp.,  IV,  n.  957;  Aubry  et  Rau, 
IV,  p.  130,  noie  2.  —  Req.,  2  août  18.36,  S.,  36.  1.  657,  D.,  op.  et  vo  cil.,  n.  990-1". 

—  Riom,  15  janv.  1839,  S.,  39.  2.  481,  D.,  Rép.  alph.,  v"  PriL'.  et  hyp.,  n.  1745.  — 
Bordeaux,  17  août  1848,  S.,  49.  2.  46,  D.  P.,  49.  2.  61.  —  Bordeaux,  14  juil.  1873, 
S.,  74.  2.  81,  D.  P.,  75.  2.  18.  —  Req.,  18  fév.  1878,  S.,  78.  1.165,  D.  P.,  78.  1.291. 
— Tiib  civ.  d'.\ngoulême,  24  déc.  1888,  et,  sur  appel,  Bordeaux,  lOnov.  1890,  Rec. 
de  Bordeaux,  91.  1.  48:  «  Attendu,  est-il  dit  dans  le  jugement  précité,  que  les 
défendeurs  invoquent  vainement  la  faculté  qu'ont  les  créanciers  hypothécaires  de 
faire  la  surenchère  du  dixième;  qu'en  effet,  l'exercice  de  cette  faculté  présente  des 
inconvénients  et  des  difficultés  qui  ont  pu  éloigner  les  ayants  droit,  el  que,  du  reste, 
le  prix  fixé  par  les  auteurs  de  la  fraude  paraît  avoir  été  assez  habilement  calculé 
pour  rendre  cette  surenchère  aussi  peu  probable  que  possible  ».  Il  est  vraisemblable 
que  celte  dernière  circonstance  se  rencontrera  dans  la  plupart  des  espèces  de  cette 
nature.  Au  surplus,  piécisément  celte  circonstance  que  le  créancier  hypothécaire 
n'a  pas  surenchéri  sur  l'offre  qui  lui  était  faite  par  le  tiers  détenteur,  a  fait  naître 
pour  lui  un  intérêt  à  exeicer  l'action  paulienne.  —  Adde  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  1897, 
Droit,  19  fév.  1897.  —  V.  aussi  D.,  Rép.  alph.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  2113  s.,  et  vo 
Obliçj.,  n.  991. 


DE  l'effet  des  co.nventions  a  l'égard  des  tiers         G27 

même  qu'il  aurait  usé  de  la  faculté  de  surenchère  (').  11  faut 
aussi  décider  qu'il  n'est  pas  non  recevable  à  exercer  l'action 
paulienne,  bien  qu'il  ait  produit  à  l'ordre  ouvert  pour  la  dis- 
tribution du  prix  de  cette  vente  (-),  ni  môme  bien  qu'il  ait 
provoqué  l'ouverture  de  cet  ordre  (^).  Peu  importe  égale- 
ment qu'il  ait  formé  une  saisie-ariêt  sur  le  prix  ('*).  On  con- 
çoit que  le  créancier  hypothécaire  peut,  malgré  la  garantie 
spéciale  dont  il  est  pourvu,  avoir  un  grand  intérêt  à  exercer 
l'action  révocatoire  (^),  et  il  serait  choquant  de  refuser  cette 
action  à  un  créancier  qui,  en  exigeant  une  hypothèque,  s'est 
montré  plus  vigilant  que  les  simples  créanciers  chirogra- 
phaires  C). 

Mais  il  pourra  se  faire  que  l'existence  même  de  ces  garan- 
ties soit  exclusive,  relativement  au  créancier  qui  en  est  le 
titulaire,  de  toute  fraude  et  de  tout  préjudice,  par  conséquent 
des  condilions  essentielles  de  l'action  paulienne. 

684.  S'il  faut,  comme  nous  venons  de  le  prouver,  décider 
que  le  créancier  hypothécaire  est  admis  à  agir  en  vertu  de 
l'art.  1 167,  il  convient  de  reconnaître  le  même  droit  au  créan- 
cier qui  a  reçu  une  chose  en  nantissement. 

685.  Un  créancier  à  terme  est-il  admis,  avant  l'échéance,  à 
demander  la  nullité  des  actes  frauduleux  faits  par  son  débi- 

(')  Req.,  14fév.  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  278,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Prie,  et  liyp., 
n.  2114-30.  _  Rouen,  4  juil.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  111,  D.  P.,  29.  2.  181.  —  A  plus 
forte  raison  faut-il  donner  la  même  solution  si  l'acte  de  surenchère  renferme  des 
réserves  sur  ce  point.  —  Req.,  11  janv.  1815,  S.  chr.,  V.  1.  6,  D.,  op.  et  v»  cit., 
11.  2114. 

(■')  Bordeaux,  17  août  18i8,  et  li  juillet  1873,  précités.  —  Trih.  civ.  Seine,  5  fév. 
1897,  précité. 

(3)  Limoges,  21  déc.  1822,  S.  chr.,  VIT.  2.  140,  D.  Rép.  alph.,  y°  l'riv.  et  hijp., 
n.  2113-2°.  —  Décidé  dans  le  même  sens  à  l'égard  d'un  créancier  inscrit  qui  avait 
fait  adi'esser  la  sommation  hypothécaire  à  l'acheteur,  Riom,  15  janv.  1839,  S., 
39.  2.  481,  D.,  op.  et  v"  cit.,  n.  1745-1°.  —  Peu  imporle,  en  sens  inverse,  que  le 
créancier  hypothécaire  omette  de  se  faire  colloi[utr  en  rang  utile.  Gass.,  18oct. 
1897,  Droit,  4  nov.  1897. 

(*)  Bourges,  24  janv.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  22,  I).,  Rép.  alph.,  v  Vente,  n.  152. 
—  Bordeaux,  17  août  1848,  précité. 

(^)  Il  peut  notamment  avoir  laissé  l'hypothèque  s'éteindre  par  la  prescription  ou 
eacore  avoir  perdu  les  fruits  de  l'immeuhle  hypothéqué,  faute  d'avoir  adressé  au 
tiers  détenteur  la  sonunaliou  de  payer  ou  de  délaisser,  ou  pour  avoir  ahandonné 
les  poursuites  commencées.  Art.  217G. 

(*)  C'est  ce  que  'Voel  faisait  déjà  remarquer.  Ad  Panel.,  XLII,  VIII,  3. 
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leur?  M.  Laurent  estime  avec  raison  que  la  difficulté  ne  peut 
pas  se  présente!'  en  fait.  L'action  paulicnne  n'est  admissible 
que  si  l'acte  attaqué  a  déterminé  ou  au  moins  augmenté 
l'insolvabilité  du  débiteur.  C'est  dire  qu'au  moment  où  la 
demande  sera  formée,  il  y  aura,  si  on  la  suppose  fondée, 
déchéance  du  terme  ou  que,  tout  au  moins,  la  déchéance  sera 
prononcée  par  le  jugement  même  qui  admettra  l'action  révo- 
catoire.  Car  ou  le  débiteur  aura  été  antérieurement  déclaré 
en  faillite,  ou,  étant  insolvable,  il  pourra  être  déclaré  en 
déconfiture.  Art.  L188  et  arg.  de  cet  art.  La  loi  n'exige  pas 
et,  au  surplus,  n'admet  pas,  en  ce  qui  concerne  la  déconfi- 
ture, un  jugement  déclaratif,  dans  le  sens  qu'on  donne  à  cette 
expression  en  matière  de  faillite.  Mais  la  jurisprudence  et 
certains  auteurs,  à  l'opinion  desquels  nous  croyons  devoir 
nous  rallier,  décident  que  la  déconfiture  et  la  déchéance  du 
terme,  qui  en  est  la  conséquence,  ne  résultent  pas  de  plein 
droit  de  l'insolvabilité  dans  laquelle  le  débiteur  se  trouve  en 
fait,  et  qu'elles  n'existent  qu'à  partir  du  jugement  qui  les 
constate  (').  Ce  système  ne  fait  naître  aucune  complication 
relativement  à  l'exercice,  par  le  créancier  à  terme,  de  l'action 
révocatoire.  Dans  ce  système,  la  déconfiture,  c'est  l'insolva- 
bilité constatée  par  justice.  Or  le  jugement  qui  admet  l'ac- 
tion paulienne  doit  précisément,  comme  condition  de  cette 
admission,  constater  l'insolvabilité,  et,  en  pratique,  le  créan- 
cier ne  manquera  pas  d'en  profiter  pour  faire  prononcer  en 
même  temps  la  déchéance.  Voici  quelle  sera  l'économie  géné- 
rale de  ce  jugement  :  Le  tribunal  dira  que,  vu  les  justifica- 
tions fournies  par  le  créancier  demandeur,  le  débiteur  est 
insolvable  et,  par  suite,  en  déconfiture;  qu'en  conséquence 
il  y  a  déchéance  du  terme  et  qu'ainsi  le  créancier  a  incontes- 
tablement le  droit  de  faire  annuler  l'acte  sans  qu'il  soit  besoin 
d'examiner  si  la  stipulation  d'un  délai  au  profit  du  débiteur 
peut,  en  elle-même,  faire  obstacle  à  l'exercice  de  l'action  pau- 
lienne. Tout  cela,  disons-nous,  trouvera  place  dans  la  même 
décision.  Nous  ne  croyons  donc  pas  possible  que  les  juges 

(<)  V.  Giv.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92.  1.  481  (Xole  Labbé  dans  le  même  sens),  D. 
P.,  92.  1.  481.  —  La  cour  d'appel  (Douai)  s'élait  prononcée  en  sens  contraire,  S. 
et  D.  P.,  iibi  supra.  —  Gpr.  \ote  Planioi,  D.  P.,  loc.  cit.  —  V.  notre  t.  II,  n.  1013. 
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puissent  se  prononcer  sur  l'admissibilité  de  l'action  révoca- 
toire  sans  qu'il  y  ait  déchéance  du  terme,  car  ou  ils  s'appuie- 
ront sur  une  décision  antérieure  déclarant  la  faillite  du  débi- 
teur et  emportant  de  plein  droit  cette  déchéance,  ou,  dans  le 
jugement  même  qui  admettra  l'action  paulienne,  ils  consta- 
teront l'insolvabilité  et  en  déduiront  comme  conséquence,  sur 
les  conclusions  du  créancier,  la  suppression  du  terme  (*). 

Mais,  en  supposait  (quelque  invraisemblable  que  soit  la 
chose)  qu'il  soit  possible,  comme  parait  le  croire  M.  Demo- 
lombe,  que  la  question  s'élève  dans  un  cas  où  le  débiteur 
«  n'étant  ni  en  faillite  ni  en  déconfiture,  semble  toujours  pou- 
voir réclamer  le  bénéfice  du  terme  »,  nous  estimerions,  même 
dans  ce  cas,  l'action  paulienne  recevable  (-).  Toutefois  il  ne 
faut  pas  dire  que  c'est  dans  l'art.  1180  que  le  débiteur  puise- 
rait alors  le  droit  d'agir.  Sans  doute  on  s'accorde  à  décider,  par 
argument  de  ce  texte,  que  le  créancier  à  terme  peut  prendre 
toutes  les  mesures  conservatoires.  Mais  il  est  impossible  de 
considérer  l'action  paulienne  comme  ayant  seulement  ce 
caractère.  Elle  constitue  un  acte  d'exécution.  Or  le  créancier 
à  terme  n'a  pas  le  droit  de  faire  des  actes  d'exécution  (^).  Si, 
dans  la  situation  très  hypothétique  dont  nous  parlons,  il  faut 
reconnaître  à  ce  créancier  le  droit  d'agir  en  vertu  de  l'art. 
1167,  c'est  parce  que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les 
règles.  Il  serait  contraire  à  toute  justice  comme  à  toute  équité 
qu'un  droit  qui  sans  doute  n'est  pas  exigible,  mais  dont  l'exis- 
tence est  certaine,  fût  à  la  merci  du  débiteur.  Puisque  ce 
dernier  cherche  à  nuire  au  créancier  dès  avant  l'échéance, 


(')  Laurent,  XVI,  n.  458.  —  Cpi-.  Vigie,  II,  n.  1244  in  fine;  Hue,  VII,  n.  219 
in  fine,  p.  294;  Laroinbière,  II,  p.  264  (art.  1167,  n.  56). 

(')  Sic  Alger, 7  fév.  1894,  Revue  alçiérienne  et  tunisienne  de  législ.  et  dejurispr., 
X  (1894),  2.  245.  —  Contra  Capmas,  n.  70-71.  —  Cpr.  Duranton,  X,  n.  585. 

(')  Aubry  et  Uau,  IV,  n.  90;  Demolombe,  XXV,  n.  609-610;  Laurent,  XVII, 
n.  187,  p.  202.  Ce  dernier  auteur,  dans  le  numéro  cité  à  l'avant-dernière  note,  tout 
en  déclarant,  comme  nous  le  faisons  nous-mêmes,  qu'il  ne  comprend  pas  comment, 
eu  fait,  il  pourrait  y  avoir  difficullé,  est  d'avis  qu'en  théorie  il  n'est  pas  douteux 
que  le  créancier  à  terme  a  le  droit  d'agir  en  vertu  de  l'art.  1167,  «  car  le  terme  ne 
modifie  en  rien  les  droits  du  créancier  ».  Ce  motif  nous  paraît  des  plus  discutables. 
En  s'exprimant  ainsi,  ou  M.  Laurent  veut  dire  que  le  créancier  à  terme  peut  faire 
les  mêmes  actes  qu'un  créancier  pur  et  simple  (ce  qui  est  inexact),  ou  nous  ne 
voyons  pas  quelle  est  sa  pensée. 
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le  créancier  doit  pouvoir  immédiatement  déjouer  la  fraude. 
Suivant  la  parole  de  IVI.  Demolombe  :  «  C'est  le  droit  incon- 
testable de  la  légitime  défense  »  ('). 

Mais  (nous  tenons  à  le  répéter  en  terminant),  nous  ne 
croyons  pas  que  le  cas  prévu  par  cet  éminent  jurisconsulte 
puisse  se  présenter.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait, 
chose  bien  extraordinaire,  que,  dans  l'hypothèse  où  le  débi- 
teur ne  serait  pas  en  état  de  faillite,  le  créancier  s'abstint  de 
faire  prononcer  la  déchéance  du  terme,  alors  qu'il  lui  suffit, 
pour  l'obtenir,  d'insérer  quelques  mots  dans  ses  conclusions. 

686.  Celui  qui  n'a  qu'une  créance  sous  condition  suspen- 
sive ne  peut  pas,  avant  l'événement  de  la  condition,  agir  en 
vertu  de  l'art.  1167.  11  n'est  admis,  pendant  que  la  condition 
est  en  suspens,  qu'à  exercer  les  actes  conservatoires.  Art.  1180. 
Or,  comme  nous  venons  de  le  dire,  l'action  paulienne  est  cer- 
tainement plus  qu'une  mesure  conservatoire.  Elle  a  le  carac- 
tère d'acte  d'exécution.  Cela  suffit  pour  qu'il  faille  refuser  au 
créancier  conditionnel  le  droit  de  l'intenter.  C'est  vainement 
qu'on  objecte  que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles. 
Si  cet  argument  peut  être  invoqué,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  au  profit 
du  créancier  à  terme,  c'est  parce  que  ce  créancier  a  dès  à 
présent  un  droit  parfait.  Au  contraire,  ce  qui  caractérise  la 
situation  du  créancier  sous  condition  suspensive,  c'est  que  son 
droit,  commenousl'expliquerons,  n'existe  pas  à  tous  égards  (^). 
Ce  créancier  ne  saurait  donc  exercer  l'action  révocatoire. 
D'ailleurs,  si  l'on  se  prononce  en  sens  contraire,  on  ne  peut 
pas,  tout  au  moins,  soutenir  qu'il  convient  d'annuler  défini- 
tivement un  acte  au  profit  d'une  personne  qui  n'est  môme  pas 
sûre  d'avoir  un  jour  le  droit  d'obtenir  cette  annulation.  Donc, 
si  l'on  estime  que  le  créancier  sous  condition  suspensive  peut 
agir  en  vertu  de  l'art.  1167,  l'action  paulienne  ne  pourra 
produire  que  des  effets  conditionnels,  c'est-à-dire  des  effets 
soumis  à  la  même  condition  que  le  droit  du  demandeur.  Mais 
est-il  possible  qu'il  en  soit  ainsi?  L'annulation  conditionnelle 
d'un  acte  n'a-t-elle  pas  des  conséquences  trop  graves  pour 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  230;  Garrand,  op.  cit.,  p.  199,  noie  1. 
(')  V.  notre  tome  II,  n.830. 
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qu'elle  soit  admissible?  M.  Demolombe  objecte  la  disposition 
de  l'art.  274, aujourd'hui  art.  243  (L.  du  18  avril  1886  art.  l"--), 
qui  autorisait  la  femme  demanderesse  en  séparation  de  corps 
ou  en  divorce  à  faire  annuler  les  obligations  contractées  par  le 
mari  à  la  charge  de  la  communauté  ou  les  aliénations  par  lui 
faites  des  immeubles  qui  en  dépendaient,  si  ces  actes  étaient 
intervenus  postérieurement  à  l'ordonnance  dont  il  était  ques- 
tion dans  l'ancien  art.  238  (aujourd'hui  art.  235).  La  femme, 
fait-il  remarquer,  n'est  créancière  dans  celte  hypothèse  que 
sous  condition  suspensive,  car  sa  créance  ne  doit  exister  que 
si  la  séparation  ou  le  divorce  est  prononcé.  Mais  rien  ne  dit 
que,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  Code,  ce  texte  renfermât 
l'application  d'un  principe  général,  et  nous  pouvons  même 
répondre  que,  précisément  puisque  le  législateur  a  cru  néces- 
saire de  l'écrire,  il  faut  y  voir  une  disposition  exceptionnelle, 
qui  s'explique  naturellement  par  la  facilité  avec  laquelle  le 
mari  peut  ruiner  sa  femme  et  par  la  crainte  qu'il  ne  s'em- 
presse à  profiter  de  cette  facilité  pour  se  venger  de  la  demande 
en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  (•). 

687.  Pour  qu'un  créancier,  quel  qu'il  soit,  puisse  intenter 
l'action  paulienne,  il  faut  que  sa  créance  soit  antérieure  à 
l'acte  attaqué  (*).  En  effet,  si  elle  est  postérieure,  cet  acte  ne 
lui  cause  pas  de  préjudice  ;  il  n'a  pas  pu  considérer  comme 
figurant  dans  son  gage  un  bien  dont  le  débiteur  avait  cessé 
d'être  propriétaire  au  moment  où  il  a  traité  avec  lui.  C'est  là, 
on  peut  le  dire,  un  principe  de  bon  sens.  Au  surplus,  la  loi 
déclare  dans  l'art.  2092  que  le  gage  des  créanciers  porte 
sur  les  biens  «  présents  et  futurs  »  du  débiteur;  or  les  biens 
dont  il  s'agit  n'ont  jamais  été  compris  dans  l'une  de  ces  deux 
catégories  par  rapport  h  la  personne  dont  la  créance  est  pos- 
térieure à  l'acle  frauduleux.  On  trouve  d'ailleurs  une  appli- 
cation de  notre  règle  dans  l'art.  1053,  et  cette  application 
fournit  un  nouvel  argument  à  l'appui  du  principe  ('^). 


(')  Sic  Laurent,  XVI,  n.  459;  Vigie,  II,  n.  1245;  Iluc,  VU,  n.  219  in  fine;  Cap- 
mas,  n.  271.  — Conlra  Demolombe,  XXV,  n.  231.  —  Trib.  civ.  Nancy,  28  nov. 
1887,  Rec.  de  Nancy,  1888-1889,292. 

C)L.  10,  §  1,  L.  15  et  L.  16,  D.,  Quae  in  fraiul.  cred.,  XLII,  8. 

(')  Delvincourt,  II,  p.  526  ;  Touiller,  VI,  n.  351  ;  Duranton,  X,  n.  573;  Capmas, 
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688.  Mais,  pour  qu'une  créance  soit  antérieure  à  l'acte 
frauduleux,  il  suffit  que  son  principe  existe  avant  la  passa- 
tion de  cet  acte.  Peu  importe  que  l'existence  des  droits  du 
créancier  ait  été  déclarée  ou  que  ces  droits  aient  été  liquidés 
par  un  jugement  postérieur  à  la  passation  de  l'acte  attaqué.  Ce 
jugement  ne  fait  pas  naître  la  créance;  il  n'est  pas  autre  chose 
que  le  titre  qui  la  constate  (').  Ainsi  les  créanciers  peuvent 
exercer  l'action  paulienne  contre  le  partage  d'ascendant  fait 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  bien  que  leur 
créance,  résultant  d'un  compte-courant  et  antérieure  à  cet 
acte,  n'ait  été  reconnue  que  par  jugement  rendu  après  le  par- 
tage («). 

689.  D'un  autre  côté  le  principe  qu'un  créancier  ne  peut 
pas  faire  annuler  en  vertu  de  l'art.  1167  un  acte  antérieur  à 
sa  créance  souffre  exception  en  cas  de  fraude  commise  à  ren- 
contre des  créanciers  futurs  en  vue  d'enlever  à  ces  créan- 
ciers, avec  lesquels  le  débiteur  se  proposait  de  traiter  plus 
tard,  les  garanties  sur  lesquelles  ils  devaient  compter.  Il  serait 
contraire  à  toute  justice  de  maintenir  à  leur  préjudice  l'acte 
incriminé,  puisque,  par  hypothèse,   la   fraude  qui  le  vicie  a 

n.  68;  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167,  n.  30j  ;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis- 
V;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  133;  Demolonibe,  XXV,  n.  232;  Laurent,  XVI,  n.  460; 
Vigie,  II,  n.  1243;  Hue,  VII,  n.  219.  —  Bordeaux,  13  fév.  1826,  S.,  26.  2.  253.  — 
Paris,  6  juin  1826  et  Req.,  30  janv.  1828,  S.,  28.  1.  279.  —  Colmar,  20  mai  1836, 
S.,  36.  2.  490.  —  Toulouse,  i»  déc.  1837,  S.,  38.  2.  500,  D.  P.,  38.  2. 172.  —  Riom. 
9  août  1843,  S.,  44.  2.  15.  —  Bourges,  14  aoûtl844.  S.,  46.2.272,  D.  P.,  46.2.225. 
—  Caen,  10  août  1847,  D.  P.,  50.  5.  180.  —  Nîmes,  1849,  S.,  50.  2.  16'i.  —  Bastia, 
29 mai  1855,  S.,  55. 2. 495.  —  Rennes,  27  mars  1858,  S.,  59. 2. 1 16.  —  Bruxelles,  1 1  août 
1858,  Pasicr.  belge,  60.  2.  327.  —Caen,  10  nov.  1859,  D.P.,  60.2.  30.  —  Bruxelles, 
i"-févAS6b,Pasicr.  belge, 6ô.  2.396.  —  Req.,  29  janv.  1866,  S.,  66.  1.  105,  D.  P  , 
66.  1.  170.  —  Rennes,  16  fév.  1866,  S.,  67.  2.  45,  Dali.,  Suppl.  au  liép.  alph., 
v  Contrat  de  mariage,  n.  1495.  —  Giv.  cass.,  6  fév.  1872,  S.,  72.  1.  73,  D.  P.,  73. 
1.  80.  —  Bruxelles,  12  juil.  1882,  D.  P.,  83.  2.  107.  —  Toulouse,  30  déc.  1884,  S., 
86.  2.  93,  Dali.,  Suppl.  au  liép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  361.  —  Agen,  3  fév.  1885,  S., 
86.  2.  31.  —  Trib.  civ.  Seine,  15  déc.  1893,  ««=.  l'ai.,  94.  1.  64.—  Trib.  civ. 
€harleville,4fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  96.1.  Suppl.,  p.  42.  —  Trib.  civ.  Seine,  11  janv. 
1898,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  370;  18  janv.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  379. 

{')  Larombière,  II,  p.  229  (art.  1167,  n.  20  in  fine)  ;  Laurent,  XVI,  n.  461;  Hue, 
VII,  n.  217,  p.  293  in  fine.  —  Bastia,  29  mai  1855,  S.,  55.  2.  495.  —  Aix,  30  janv. 
1871,  D.  P., 71.  2.  233.  — Req.,  2  avril  1872,  S.,  73.  1.217,D.P.,  73  1.65.—  Paris, 
8  mars  1893,  Gaz.  Pal.,  93.  l«r  sem.,  2«  part.,  p.  61. 

(2)  Req.,  12  nov.  1872,  S.,  73.  1.  59,  D.  P.,  74.  1.  78.  —  Paris,  31  mars  1896, 
Bull.  C.  d'app.  de  Paris,  n.  5  juin  1896  (texte  non  publié). 
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été  dirigée  contre  eux  (').  Ainsi  les  créanciers  postérieurs  à 
un  acte  frauduleux  sont  admis  à  l'attaquer  par  l'aclion  pau- 
lienne  lorsque  la  fraude  a  eu  pour  but  de  les  tromper  par  de 
fausses  apparences  de  solvabilité  et  de  crédit  ("j.De  même  des 
créanciers  peuvent  faire  annuler  en  vertu  de  l'art.  1167  l'acte 
que  le  débiteur  a  passé  en  vue  de  se  soustraire  aux  consé- 
quences des  condamnations  qu'il  prévoyait  devoir  être  pro- 
noncées à  leur  profit  ('). 

690.  Si  l'action  paulienue  est  dirigée  contre  une  donation 
immobilière,  tout  créancier,  même  simplement  cliirogra- 
phaire,  du  donateur  est  recevable  à  poursuivre  la  nullité  de 
cette  donation  en  vertu  de  l'art.  1167,  s'il  prouve  que  sa 
créance  est  née  avant  que  la  formalité  de  la  transciiption  fût 
remplie  (*).  C'est  du  moins  ce  qu'il  faut  décider  lorsqu'on 
admet,  avec  la  jurisprudence  et  un  certain  nombre  d'auteurs, 
que  le  défaut  de  transcription  d'une  donation  immobilière 
peut,  en  principe,  être  opposé  par  les  créanciers  chirogra- 
phaires  du  donateur  (^).  11  est  même  h  remarquer  qu'on 
subordonne  pour  eux  ce  droit  à  la  condition  qu'ils  auront 
manifesté  la  volonté  de  poursuivre  la  réalisation  du  gage  que 


(')  Marcadé,  IV,  n.502;  Larombière,  II,  p.  228  in  fine  (art.  1167,  n.  20)  ;  Laurent, 
XVI,  II.  46^  ;  Hue,  VII,  n.  219,  p,  294.  —  Poitiers,  12  déc.  1854,  S.,  56.  2. 
390,  D.  P.,  55.  2.  231.  —  Caen,  10  nov.  1859,  et  Req.,  29  janv.  1866,  précités.  — 
Aix,  30janv.  1871,  D.  P.,  71.  2.233.  — Giv.  cass.,  7  fév.  1872,  D.  P.,  73.  1.80.  — 
Caen, 31  mai  1883,  D.  P.,  84.  2.  217.  —  Montpellier,  16  nov.  1889,  D.  P.,  90.  2. 171 
et,  sur  pourvoi,  Req.,  5  janv.  1891,  D.  P.,  91.  1.  331.  —  Paris,  24  mars  1891,  sous 
Giv.  cass., 7  mail894,  D.  P., 94.  1.  505, /'anrf.  fr.  pér.,  94.  1.  502,  S., 98.  1.  510.— 
Bourges,  18  juil.  1892,  S.,  93.  2.  210,  D.  P.,  92.  2.  609.  —  Paris,  21  juin  1893,  D, 
P.,  93.  2.  470.  —  Req.,  13  fév.  1894,  S.,  98.  1.  397,  D.  P.,  95.  1.  31,  Pand.  f,\ 
pér.,  95.  1.  52.  —  Paris,  31  mars  189G,  D.  P.,  96.  2.  280. 

(■')  Bordeau.x,  30  nov.  1869,  S.,  70,  2.  283,  D.  P.,  71.  2.  108  et,  sur  pourvoi, 
Req.,  28  août  1871,  S.,  78.1.  316,  Dali.,  S«p/)/.  au  Répert.  alph.,  \°  Cassation, 
n.  403.  —  Paris,  16  mars  1893,  D.  P.,  93.  2.  280. 

(»)  Req.,  5  janv.  1891,  Gaz.  Pal.,  91.  1.  173.  —  Nimes,  2  mai  1892,  Gaz.  Trib., 
10  juin  1892.  —  V.  aussi  Giv.  cass.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  234,  D.  P.,  52.  1.  49. 

(»)  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167,  n.  20). 

(S)  Req.,  23  nov.  1859,  S.,  61.  1.  85,  D.  P.,  59.  1.  481.  —  Gpr.  Limoges,  28  fév. 
1879,  S.,  80.  2.  52.  —  Les  partisans  de  celte  opinion  font  observer  que,  dans  l'an- 
cien droit,  l'insinuation  avait  pour  but  de  sauvegai'der  les  droits  des  créanciers  du 
donateur,  et  qu'en  reproduisant  dans  l'art.  'J41  du  G.  civ.  les  termes  de  l'art.  27  de 
l'ordonnance  de  1731,  les  auteurs  de  ce  code  ont  suffisamment  montré  qu'ils  assi- 
gnaient le  môme  rôle  à  la  transcription. 
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la  loi  leur  donne  sur  les  biens  de  leur  débiteur.  Or,  précisé- 
ment, un  des  faits  que  l'on  considère  comme  révélant  celte 
volonté,  c'est  celui  d'exercer  l'action  paulienne  ('). 

Mais,  lorsque  l'acte  incriminé  est  assujetti  à  la  transcrip- 
tion par  la  loi  du  23  mars  1855,  les  créanciers  clnrographaires 
ne  peuvent  l'attaquer  (|ue  si  leurs  créances  sont  antérieures 
à  la  passation  nicme  de  cet  acte.  Telle  est  la  conséquence 
logique  de  ce  principe  que,  sous  l'enipire  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  le  défaut  de  transcription  ne  peut  pas  être  opposé  par 
les  créanciers  cliii-ographaires  (-). 

691.  Riant  donné  qu'en  principe  la  créance  de  la  personne 
qui  intente  cette  action  doit  être  plus  ancienne  que  l'acte  frau- 
duleux, s'élève  la  question  de  savoir  s'il  est  nécessaire,  lorsque 
le  créancier  produit  à  l'appui  de  sa  prétention  un  titre  sous- 
seing-  privé,  que  ce  titre  ait  acquis  date  certaine  antérieu- 
rement à  l'acte  attaqué.  I^a  question  est  tiès  controversée. 
M.  Laurent  se  prononce  [)our  l'affirmative  d'une  fa(^on  abso- 
lue. Il  n'est  pas  contestable,  dit-il,  que  les  personnes  qui  ont 
traité  avec  le  débiteur  sont  des  tiers  par  rapport  aux  créan- 
ciers. Or  l'art.  1328  porte  qu'un  acte  sous  seing  privé  n'a  de 
date  contre  les  liers  que  du  jour  où  ont  eu  lieu  certains  faits 
qu'il  précise.  On  voit  que  ce  texte  résout  la  difficulté.  D'ailleurs 
l'esprit  de  la  loi  n'est  pas  favorable  à  la  solution  contraire. 
L'antériorité  de  la  créance  est  une  condition  essentielle  pour 
que  son  titulaire  puisse  exercer  l'action  paulienne.  II  doit 
donc  prouver  que  cette  condition  est  remplie.  Art.  1315.  Dans 
l'autre  système,  on  décharge,  en  réalité,  le  créancier  du  far- 
deau de  cette  preuve,  et  on  impose  au  défendeur  l'obligation 
d'établir  l'antidate.  Ainsi  l'on  viole  non  seulement  la  dis- 
position de  Part.  1328,  mais  encore  celle  de  l'art.  1315  (^). 
MM.  Aubry  et  Rau  enseignent,  au  contraire,  que  l'art.  1328 
n'est  pas  applicable  dans  la  matière.  Ils  se  fondent  sur  ce 
que  les  motifs  qui  ont  fait  édicter  la  disposition  de  l'art.  1328 


(•)  Vigie,  II,  n.  744  in  fine. 

(')  V.  supra,  n.  403. 

(')  Laurent,  XVI,  n.  461.  —  Liège,  2  nov.  1826,  l'aslcr.  helf/e,  1826,  p.  265.  — 
Bruxelles,  1er  juil.  1865,  ibid.,  65.  2.  306.  —  Cpr.  Trib.  deCaen,  10  août  1847,  D. 
P.,  51.  5.  180. 
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n'existent  pas  ici.  L'unique  objet  de  l'art.  1328  «  est  de  garan- 
tir contre  toute  possibilité  de  fraude  tentée  à  l'aide  d'antidatés, 
les  tiers  dont  les  titres  ne  sont  pas  d'ailleurs  impugnés  ». 
Lorsqu'il  a  été  prouvé  que  l'acte  attaqué  a  fait  naître  ou  a 
augmenté  l'insolvabilité  du  débiteur  et  que,  suivant  les  cas, 
cet  acte  est  frauduleux  de  la  part  des  deux  parties  ou  de  la 
part  du  débiteur  seul,  cette  preuve  écarte  «  tout  soupçon  de 
fraude  de  la  part  du  demandeur  et  doit  avoir  pour  résultat 
de  rejeter  sur  le  défendeur  la  preuve  de  l'antidate  dont  il 
voudrait  arguer  »  (').  MM.  Aubry  et  Rau  n'apportent  à  leur 
principe  que  l'atténuation  suivante  :  «  Néanmoins,  si  l'insol- 
vabilité du  débiteur  ne  se  trouvait  établie  que  par  l'adjonction 
à  ses  dettes  antérieures  de  la  créance  du  demandeur,  celui-ci 
devrait,  à  défaut  de  date  certaine  de  son  titre,  justifier  de 
l'antériorité  de  cette  créance  par  d'autres  moyens  de  preuve. 
Il  devrait  même,  au  cas  où  l'action  serait  dirigée  contre  un 
acte  à  titre  onéreux,  démontrer  que  le  défendeur  connais- 
sait, en  traitant  avec  le  débiteur,  l'existence  de  cette  même 
créance  »  ^j. 

Nous  croyons  qu'il  convient  d'admettre  la  distinction  pro- 
posée par  Mi\L  Larombière  et  Demolombe  (')  En  principe,  on 
doit  résoudre  la  question  en  appliquant  la  règle  générale,  c'est- 
à-dire  la  disposition  de  l'art.  1328,  et,  par  conséquent,  il  faut 
que  la  certitude  de  la  date  de  la  créance  résulte  d'un  des  trois 
faits  indiqués  dans  ce  texte.  Quand  le  tiers  était  de  bonne  foi 
au  moment  où  il  a  contracté,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  faire 
exception  au  principe  général,  et  môme,  en  se  prononçant 
dans  l'autre  sens,  on  ferait  naitre  un  danger  très  grave,  car 
le  débiteur  aurait  le  moyen,  en  antidatant  des  conventions 
faites  par  lui  ultérieurement,  de  rendre  illusoires  les  droits 


(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  133-13i,  noie  15.  —  Req.,  30  janv.   1828,  S.  clir.,  IX, 

1.  23;  14  déc.  1829,  S.  chr.,  IX,  I.  407.  —  Bordeaux,  2  mai  1826,  S.  chr.,  VIII, 

2.  229.  —  Douai,  21  juin  1888,  S.,  90.  2.  133.  —  Bourges,  18  juil.  1893,  S.,  93. 
2.  210,  D.  P.,  93.  2.  609.—  Trib.  civ.  Lyon,  28  avril  1893,  Gaz.  Trib.,  27  août  1893. 
—  Bordeaux,  24  janv.  1894,  Journ.  arr.  de  Bordeaux,  94.  1.  93.  —  Paris,  4  déc. 
1899,  Gaz.  Pal.,  1900,  1.  29. 

(2)  Aubry  et  Rau,  note  précitée. 

(»)  Larombière,  II,  p.  230  (art.  1167,  n.  22)  ;  Demolombe,  XXV,   n.  23  in  fme, 
p.  243-244. 
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stipulés  de  lui  par  ce  tiers.  Mais,  la  fraude  faisant  exception 
h  toutes  les  règles,  il  faut  écarter  l'application  de  l'art.  1328 
quand  la  personne  qui  a  traité  avec  le  débiteur  connaissait 
l'insolvabilité  de  ce  dernier,  car  c'est  par  suite  de  la  fraude 
de  cette  personne  que  le  créancier  est  obligé  d'agir,  et,  si  le 
titre  de  celui-ci  n'a  pas  une  date  certaine  antérieure  à  la 
passation  de  l'acte  incriminé,  c'est  là  précisément,  comme  le 
dit  M.  Demolombe,  un  des  éléments  de  la  fraude  du  tiers, 
et  l'autorité  de  ce  titre  sera  établie  par  la  preuve  même,  que 
le  créancier  demande  à  faire,  de  la  fraude  organisée  à  son 
préjudice.  A  ce  raisonnement,  M.  Laurent  fait  l'objection 
suivante  :  «  L'argument  n'est-il  pas  un  cercle  vicieux?  Il 
s'agit  de  savoir  si  la  demande  des  créanciers  est  recevable  ; 
peut-on  la  déclarer  recevable  en  se  fondant  sur  la  fraude 
des  défendeurs,  alors  que  la  fraude  n'est  pas  judiciairement 
établie?  »  (').  Nous  répondons  :  Dans  notre  cas,  la  recevabi- 
lité de  l'action  est  subordonnée  à  la  preuve  de  la  fraude  du 
tiers.  Les  créanciers  feront  donc  cette  preuve  pour  établir  que 
la  demande  est  recevable.  11  est  vrai  que  lorsqu'ils  auront 
établi  la  fraude  du  tiers,  ils  auront  ainsi  satisfait  à  l'une  des 
conditions  dont  la  réalisation  est  nécessaire  pour  que  l'action 
paulienne  soit  fondée.  Mais  qu'importe  !  C'est  là  un  résultat 
qui  se  produit  par  la  nature  même  des  choses.  Toujours  est- 
il  qu'il  n'est  nullement  nécessaire  de  considérer  la  demande 
comme  recevable  pour  que  la  fraude  du  tiers  puisse  être  éta- 
blie. Sa  recevabilité  résulte  de  la  preuve  faite,  il  ne  faut  donc 
pas  dire  que  l'autorisation  de  faire  la  preuve  suppose  cette 
recevabilité.  Le  cercle  vicieux  dont  parle  M.  Laurent  n'existe 
donc  pas. 

3.  Quels  actes  peuvent  être  attaqués  par  l'action  paulienne. 

692.  En  principe,  tous  les  actes  par  lesquels  le  débiteur  a 
frauduleusement  diminué  le  gage  de  ses  créanciers  tombent 
sous  le  coup  de   l'action  paulienne   (').    Peu  importe  qu'il 

(')  Laurent,  XVI,  n.  461  in  fine. 

(')  «  Quae  fraudationis  causa  r/esta  erunt  :  liaec  verha  generalia  siint  et  conti- 
nent in  se  omnem  omnino  in  fraudein  factam  vel  alienationem,  vel  quemcumque 
contiactum  ».  Ainsi  s'exprime  la  L.  1,  §  2,  D.,  Quae  in  fraud.  crédit.,  XLII,  8.  — 
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s'agisse  d'un  conlratsoit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux  ('), 
ou  d'un  acte  unilatéral,  tel  qu'une  renonciation  à  un  droit 
acquis  (*).  On  peut  notamment  attaquer,  en  vertu  de  l'art,  1167, 
la  remise  de  dette  consentie  par  le  débiteur,  racceptation  qu'il 
a  faite  d'une  succession  insolvable  (')  ou  encore  l'accepta- 
tion, par  la  femme,  de  la  communauté  (*),  en  supposant,  bien 
entendu,  l'existence  des  conditions  requises,  suivant  la  nature 
de  l'acte  dont  il  s'agit,  pour  l'exercice  de  l'action  paulienne. 
693.  Sous  le  nom  de  tierce  opposition,  l'action  paulienne 
permet  même  d'atteindre  les  jugements  dans  lesquels  le  dé- 
biteur s'est  laissé  condamner  par  suite  d'une  collusion  frau- 
duleuse avec  la  partie  adverse.  Dans  ce  cas,  en  effet,  on  ne 
peut  pas  invoquer  le  principe  que  le  débiteur  assigné  en  jus- 
tice  y   représente   ses  créanciers.  Il  faut  répéter  ici  ce  que 


V.  Girard,  op.  cit.,  p.  414  in  fine.  —  Domal  n'a  fait  que  formuler  l'idée  tradition- 
nelle quand  il  a  écrit  :  «  Toutes  les  manières  dont  les  débiteurs  diininuenl  fraudu- 
leusement le  fonds  de  leurs  biens  pour  en  priver  leurs  créanciers  sont  illicites,  et 
tout  ce  qui  sera  fait  à  leur  préjudice  par  de  telles  l'o/essera  révoqué  ».  Lois  civi- 
les, i'«  partie,  liv.  Il,  tit.  X,  sect.  1,  n.  7  (édit.  Uémy,  1,  p.  496).  V.  aussi  même 
section,  n.  1  (même  édit.,  1,  p.  495). 

(')  Lyon,  10  mai  1898  (annulation  d'une  société  en  nom  collectif),  Gaz.  Pal.,  98. 
2.  208.  —  Les  créanciers  peuvent  faire  annuler,  en  vertu  de  l'art.  1167,  la  vente 
consentie  par  un  mari  à  sa  femme,  alors  que  cette  dernière  reconnaît  avoir  acquis 
à  vil  prix,  "  savait  ainsi  que  sa  créance  de  reprises  n'était  diminuée  que  d'une 
somme  sensiblement  inférieure  à  la  valeur  des  objets  achetés  »,  et  «  n'ignorait, 
d'ailleurs,  pas  plus  que  son  mari,  l'état  d'insolvabilité  de  ce  dernier  ».  Civ.  rej. 
(sur  ce  moyen),  30  janv.  190J,  D.  P.,  1900.  1.  166. 

(')  C'est  ce  que  décident  expressément  le  C.  civ.  portugais,  art.  1038,  et  le  C.  civ, 
mexicain,  art.  1692. 

C)  Sic  Delvincourt,  11,  p.  58,  note  9;  Duranton,  VII,  n.  502-503;  Bugnet  sur 
Polhier,  VU,  p.  292,  note  2;  Chabot,  Succès.,  arl.  881,  n.  2;  Malpel,  Succès., 
n.  220  ;  Marcadé,  art.  788,  n.  3:Demante,  III,  n.  108  iis-lV  et  223  ôîs-I;  Aubry  et 
Rau,  VII,  p.  384,  texte  et  note  20;  Demolombe,  XIV,  n.  557,  XVII,  n.  114,  XXV, 
n.  155;  Dufresne,  Tr.  de  la  se'par.  des  patrim.,  n.  25;  Rodière  et  Pont,  Tr.  du 
conlr.  de  mar.,  I,  n.  816;  Barafort,  Tr.  de  la  sépar.  des  patrim.,  n.  34;  Laurent, 
IX,  n.  364,  et  XVI,  n.  478;  Arntz,  II,  n.  1409;  Vigie,  II,  n.  217;  Thiry,  II,  n.  129; 
Hue,  V,  n.  176,  p.  220;  Baudry-Lacantinerie  et  V^à\\\,  Des  successions,  111,  n.  2335- 
2337.  —  Contra  Odier,  Tr.  du  contr.  de  mar.,  I,  n.  430;  Troplong,  Tr.  du  contr. 
de  mar.,  III,  n.  1500  et  1529;  Hureaux,  Tr.  du  dr.  de  succès.,  II,  n.  200;  Glandaz, 
Encycl.  du  dr.,  v"  Comm.,  n.  318. 

(*)  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Vu  contr.  de  mar.,  II,  n.  1019, 
p.  242,  texte  et  note  1.  —  V.  à  cette  note  l'indication  des  auteurs  en  sens  divers. 
—  Ad  le  Demolombe,  loc.  cit.  —  Civ.  rej.,  26  avril  1869,  S.,  69.  1.  269,  D.  P.,  69. 
1.239. 
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nous  avons  dit  pour  expliquer  à  un  point  de  vue  général  le 
fondement  de  l'action  [)aulienne  :  le  débiteur  qui  trahit  ses 
créanciers  ne  peut  pas  êlre  considéré  comme  les  représentant. 
Ceux-ci  avaient,  il  est  vrai,  droit  d'intervenir  dans  l'instance 
pour-  défendre  leurs  intérêls  ;  mais,  une  fois  le  jugement 
rendu,  ils  peuvent,  s'il  n'est  plus  susceptible  d'opposition  ni 
d'appel  ('),  ratta(|uer  par  la  tierce  opposition,  autrement  dit 
par  l'action  paulienne  C^). 

694.  Dans  l'opinion  généralement  admise,  les  créanciers 
peuvent  faire  annuler  la  renonciation  que  leur  débiteur  fait  à 
la  prescription  en  fraude  de  leurs  droits.  A  noire  avis,  tel  est, 
en  effet,  le  sens  de  la  disposition  de  l'art.  2225.  jMais  en  su|)po- 
sant  qu'il  en  fût  autrement,  il  y  aurait  lieu,  croyons-nous,  de 
décider  que,  l'art.  1167  renfermant  une  disposition  de  droit 
commun,  la  règle  (ju'il  formule  doit  s'appliquer  ici  môme  en 
l'absence  d'un  texte  spécial  (^). 

635.  Le  paiement  d'une  dette  exigible  ne  peut  pas  être 
annulé  en  vertu  de  l'art.  1167.  Celui  à  qui  il  a  été  fait  est 
simplement  rentré  dans  son  bien  (*).  Pour  le  cas  de  faillite, 

(')  Si  le  jugement  peut  encore  être  attaqué  par  l'opposition  ou  l'appel,  les  créan- 
ciers sont  admis,  par  application  de  l'art.  1166,  à  user  de  ces  \oies  de  recours  au 
nom  de  leur  débiteur. 

(^)  Proudhon,  Umtfr.,  V,  n.  2366;  Capmas,  n.  66;  Golmct  de  Sanlerre,  V, 
n.  82  bis-lY;  Aubry  et  P.au,  IV,  p.  141  ;  Larombière,  II,  p.  250  (art.  1167,  n.  44); 
Demolombe,  XXV,  n.  157;  Laurent,  XVI,  n.  472;  Hue,  VII,  n.  224;Dulruc, 
Supplém.  aux  lois  de  la  procédure  civile  et  commerciale,  de  Carré  et  Cliauveau, 
IV,  \o  Tierce  opposition,  n.  7;  Garsonnet,  Tr.  th.  et  prut.  de proc.  civ.,  III,  p.  246, 
note  7.  —  Aix,  3  juil.  1810,  S.  chr.,  III,  2.  303.  —  Toulouse,  21  avril  1819,  S.  chr.. 
VI,  2.  59.  —  Paris,  30  juil.  1829,  S.  chr.  IX,  2.  309,  D  ,  Bép.  alph.,  vis  riere 
oppos.,  187-3°  et  Dislrib.  par  conirib.,  n.  120.  —  Bastia,  8  déc.  1834,  D.  P.,  35.  2. 
12,  et  l\ép.  alph.,  V  Tierce  oppos.,  n.  191  et  146.  —  Paris,  24  déc.  1849,  S.,  49.  2. 
227.  —  Req.,  8  juil.  1850,  S.,  51.  1.  38,  U.  P.,  50.  1.  224.  -  Rennes,  9  avril  1851, 
S.,  52.  2.261,  D.  P.,  53.  2.208.  — Civ.  cass.,  1«>-  août  1865,  D.  P., 65. 1.  356.  —  Liège, 
17  janv.  1872,  Belgique  judiciaire,  72.  1497.  —  Alger,  30  nov.  1892,  D.  P.,  93.  1, 
511.  —  Civ.  rej.,  21  ocl.  1891,  U.  P.,  92.  1.  168.—  Trib.  civ.  Seine,  30  avril  1897, 
Mon.  Lyon,  4  sept.  1897.  —  Req.,  5  juil.  1898,  D.  P.,  99.  1.  481.  —  Paris,  19  juin 
1899,  Droit,  12  nov.  1899.  —  V.  aussi  Paris,  2  fév.  1832,  S.,  32.  2.  201.  —  Heq., 
3  juil.  1832,  S.,  32.  1.  727.  -  Riom,  23  fév.  1882,  D.  P.,  83.  2.  57.  —  lieq., 
8  janv.  1883,  D.  P.,  8i.  1.  57.  —  Trib.  civ.  Seine,  29  déc.  1897,  D.  P.,  99.  2.  283. 
—  Paris,  23  juin  1898,  Rec.  Assur.,  1898,  377;  6  juil.  1898,  Gaz.  Trib.,  2o  partie, 
99.  1.  59.  —  Cpr.  Req.,  14  avril  1891,  D.  P.,  92.  1.  155. 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  115,  p.  77. 

(*)  V.  supra,  u.  663  et  les  autorités  citées  eu  note. 
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le  Code  de  commerce  déclare  nuls  et  sans  effets,  pour  dettes 
non  échues,  tous  paiements  sans  distinction,  et,  pour  dettes 
échues,  les  paiements  faits  autr-ement  qu'en  espèces  ou  effets 
de  commerce.  Art.  448.  De  plus,  aux  termes  de  l'art.  447  du 
même  code,  les  autres  paiements  peuvent  être  annulés,  si  les 
créanciers  qui  les  ontreçusconnaissaientla  cessation  des  paie- 
ments. Mais,  en  matière  civile,  on  n'est  pas  autorisé  .'i  s'inspirer 
de  ces  dispositions,  car  elles  ont  un  caractère  exceptionnel. 

Lorsque  la  dette  payée  n'était  pas  exigible,  le  créancier 
peut,  sans  doute,  conserver  le  capital  reçu,  mais  il  est  obligé 
de  tenir  compte  aux  demandeurs  de  tous  les  avantages  qui 
résultent  pour  lui  de  ce  fait  que  le  paiement  a  eu  lieu  avant 
l'échéance,  et,  par  exemple,  si  la  créance  ne  produisait  pas 
d'intérêts,  il  doit  leur  en  payer. 

Ces  solutions  sont  traditionnelles.  On  les  trouve  déjà  en  droit 
romain  ('),  et  nos  anciens  auteurs  les  avaient  acceptées  (-). 

Jl  en  est  de  même  pour  la  dation  en  paiement.  Consentie 
pour  une  dette  exigible,  elle  ne  saurait  être  attaquée,  à  moins 
que  l'objet  donné  en  paiement  n'aitété  cédé  pour  un  prix  infé- 
rieur à  sa  valeur  réelle  (^).  Faite  avant  l'échéance,  elle  pour- 
rait être  critiquée  dans  les  mêmes  conditions  quele  paiement. 

696.  I^'action  paulienne  est  donc  une  action  générale.  Ce 
principe  souffre  cependant  deux  exceptions. 

697.  La  première  résulte  du  lien  qui  unit  l'art.  1167  à 
l'art.  1166.  Ce  dernier  texte  permet  aux  créanciers  d'exercer 
les  droits  de  leur  débiteur,  en  vue  de  se  faire  payer  sur  le 
prix  des  biens  qu'ils  feront  ainsi  entrer  dans  le  patrimoine 
de  celui-ci.  L'art.  1167  les  autorise  à  faire  annuler  les  actes 
accomplis  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  afin  de  se 
faire  payer  sur  les  biens  qui  rentreront  ainsi  dans  le  même 
patrimoine.  Dans  les  deux  cas  les  créanciers  pouisuivent  le 
même  but  :  ils  prennent  les  mesures  nécessaires  pour  cjue  le 
patrimoine  du  débiteur  comprenne  certains  éléments  sur  les- 
quels doit  porter  régulièrement  le  droit  de  gage  (jui  leur  est 

(')  L.  6,  §  7,  D.,  Quœ  in  fraudein  cvedilorum,  XLII,  8.  —  Accaiias,  op.  cil.,  I!, 
n.  851,  p.  9i5. 

(^)  Domat,  Lois  civ.,  !''«  part.,  liv.  II,  lit.  X,  sect.  I,  n.  9  (cdit.  Rcmy,  I,  p.  497). 
(')  V.  supra,  sous  le  n.  663,  la  jurisprudence  cilée  en  note. 
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conféré  par  Fart.  2092.  Or,  parmi  ces  élémenls,  ne  peuvent 
pas  figurer,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  en  étudiant  l'art. 
1166,  les  droits  personnels  du  débiteur,  ou,  comme  le  dit  ce 
texte,  les  droits  exclusivement  attachés  à  sa  personne,  car  ils 
n'ont  pas  pour  objets  des  biens  faisant  partie  du  gage  com- 
mun des  créanciers  (').  Par  consécjuent,  les  actes  par  lesquels 
le  débiteur  exerce  un  droit  présentant  ce  caractère  ou  renonce 
à  un  pareil  droit  ne  peuvent  pas  être  annulés  en  vertu  de 
l'art.  1167.  Ainsi  un  créancier  n'est  pas  admis  à  attaquer  par 
l'action  paulienne  la  renonciation  fi-audulouse  que  son  déiji- 
Icur  aurait  faite  au  droit  de  demander  la  révocation  d'une 
donation  pour  cause  d'ingratitude.  En  supposant  que  le  créan- 
cier pût  faire  annuler  cette  renonciation,  quel  profit  retire- 
rait-il de  l'annulation,  puisqu'il  ne  pourrait  pas  exercer  l'ac- 
tion en  révocation  du  chef  du  débiteur? 

Notre  première  exception  peut  donc  être  ainsi  formulée  : 
l'action  paulienne  n'est  pas  admise  contre  les  actes  par  les- 
quels le  débiteur  exerce  ou  abdique  un  droit  exclusivement 
attaché  à  sa  personne  (-). 

698.  On  se  demande  si  cette  première  exception  s'applique 
à  la  renonciation  faite  par  un  père  ou  une  mère  à  son  droit 
d'usufruit  légal  ou  plutôt  de  jouissance  légale  sur  les  biens  de 
ses  enfants.  A  notre  avis,  on  doit  répondre  affirmativement 
pour  tous  les  cas.  On  n'a  donc  pas  à  distinguer,  comme  le  font 
certains  auteurs,  suivant  que  le  père  ou  la  mère  a  renoncé 
directement  à  son  droit  de  jouissance,  c'est-à-dire  sans  éman- 
ciper son  enfant,  ou  que  la  renonciation  n'a  été  qu'indirecte, 
ce  qui  arrive  lorsqu'elle  est  la  conséquence  de  l'émancipation. 
Ceux  qui  établissent  cette  distinction  enseignent  avec  raison 
que,  dans  la  seconde  hypothèse,  les  créanciers  du  père  ou  de 
la  mère  ne  peuvent  pas  attaquer  la  renonciation.  Elle  consti- 
tue, dans  celte  hypothèse,  un  effet  légal  de  l'émancipation; 
elle  a  lieu  de  plein  droit;  à  vrai  dire  même,  il  y  a  plutôt  ici 
perte  de  la  jouissance  légale  en  vertu  de  la  loi  que  renoncia- 
tion à  cette  jouissance.  Pour  faire   tomber  cette  prétendue 

(')  V.  supra,  n.  604  et  s. 

(*)  Colinet  de  Santerre,  V,n.  82  i/s-II  :  Aubryet  Ran,  IV,  p.  131,  texte  et  noieS; 
Demolombé,  XXV,  n.  169;  Laurent,  XVI,  n.  473.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.217. 
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renonciation,  il  faudrait  faire  annuler  l'émancipalion  elle- 
même.  Comment  pourrait-on  attaquer  la  première  séparément 
puisqu'elle  ne  se  présente  pas  comme  un  acte  du  débiteur, 
mais  simplement  comme  conséquence  d'un  de  ses  actes?  Or  il 
est  évident  que  le  droit  pour  un  père  ou  une  mère  d'émanciper 
son  enfant  est  un  droit  exclusivement  attaché  à  la  personne 
et,  par  suite,  non  compris  dans  le  patrimoine  du  débiteur. 

Les  mêmes  auteurs  admettent,  au  contraire,  que  l'action 
paulienne  est  recevable  contre  la  renonciation  directe  au  droit 

dejouissance  légale  du  père  ou  de  lanière  ('].  Nous  ne  sommes 
pas  de  cet  avis.  Dans  notre  opinion,  cette  jouissance  légale, 
qu'on  appelle  aussi,  mais  inexactement,  usufruit  légal,  est,  à 
la  différence  de  l'usufruit  proprement  dit,  incessible  et  insai- 
sissable, car  elle  constitue  essentiellement  un  attribut  de  la 
puissance  palernelle.  Ce  qui  revient  à  dire  que  ce  droit  n'est 
pas  compris  dans  le  gage  commun  des  créanciers.  Conçoit-on 
d'ailleurs  qu'il  puisse  ôlre  exercé  par  un  tiers?  La  îialure 
même  des  charges  qui  grèvent  celle  jouissance,  notamment 
la  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  des  enfants,  ne  prouve- 
t-elle  pas  assez  que,  dans  l'esprit  du  législateur,  cette  jouis- 
sance ne  doit  être  exercée  que  par  le  père  ou  la  mère?  {■). 

xMais  si  les  créanciers  ne  peuvent  pas  attaquer  la  reaioncia- 
tion  faite  par  leur  débiteur  au  droit  même  de  jouissance  légale 
conféré  par  l'art.  384,  ils  sont,  au  contraire,  recevables  à  faire 
annuler  les  actes  par  lesquels  le  débiteur  a  aliéné  frauduleu- 
sement les  fruits  qui  lui  appartiennent  en  vertu  de  ce  droit  de 
jouissance,  par  exemple  la  venle  d'une  récolte  pendante,  la 
cession  d'un  prix  de  loyer  non  échu.  En  effet,  ces  fruits,  envi- 
sagés en  eux-mêmes,  peuvent  être  cédés  ou  saisis,  et,  par 

(')  Touiller,  IV,  n.  368;  Proudhon,  Usufr.,  u.  2399;  Dnranlon  Il[  n  304-  Alle- 
mand, Du  mariage,  II,  n.  1138;  Magnin,  Des  minorités,  1.  n.  28i;  Anbry  et  Ran 
IV,  p.  131,  texie  et  note  5;  Larombière,  H,  p.  221  (art.  1167,  n.  11  in  fine)-  Demo- 
loml.e,  VI,  n.  593,  et  .\XV,  n.  594;  Laurent,  III,  n.  330  in  fine,  et  XVI  n  476  - 
Secl.  rec,.,  M  mai  1819,  S  ,  VI,  1.  72,  D..  Rép..  vo  Pni.sance palernelle,  n  173  - 
Lontra  Merlin,  Quest.,  vo  Usufruit,  paternel,  §  10;  Zachariœ,  §  119   note  10 

O  Proudhon,  Usu/rnit,  V,  n.  2397.  -  V.  aussi  B.udry-Lacantinèrie,  Précis  de 
droit  nvd,  5"-  édit.,  I,  n.  980,  et  7me  édit.,  I,  n.  1144  ;  Thiry,  I,  n.  506:  Vigie   H 
n.  091  ;  Planiol,  7V.  élém.  de  dr.  du.,  I,  n.  24.50.  '     ' 
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conséquent,  la  révocation  de  l'acte  frauduleux  sera  susceptible 
de  profiler  aux  créanciers. 

699.  Voici  maintenant  la  deuxième  exception  :  elle  est 
indiquée  en  termes  fort  obscurs  par  l'art.  1167  in  fine,  ainsi 
conçu  :  «  Ils  [les  créanciers^  doivent  néanmoins,  quant  à  leurs 
»  droits  énoncés  au  titre  des  Successions  et  au  titre  du  Con- 
»  trat  de  mariage  et  des  Droits  respectifs  des  époux,  se  con- 
»  former  aux  règles  qui  y  sont  prescrites  ». 

Ce  texte  nous  annonce  une  double  restriction  au  principe 
de  Taction  pauh'enne  :  l'une  établie  au  titre  Des  successions, 
l'autre  au  titre  Du  contrat  de  mariage. 

700.  Il  est  facile  de  trouver  la  première.  Elle  résulte  de  l'art. 
882.  Il  s'agit  du  partage  de  succession,  l'un  des  actes  qui  se 
prêtent  le  mieux  à  la  fraude,  mais  l'un  de  ceux  aussi  qu'il  y 
a  le  plus  d'inconvénient  à  briser,  à  cause  des  nombreux  inté- 
rêts qui  se  trouvent  ainsi  sacrifiés.  Nous  savons  que  la  loi 
fournit  ici  aux  créanciers  des  copartageants  un  moyen  de 
prévenir  les  fraudes  qui  pourraient  être  tentées  à  leur  encou- 
tre  :  ils  interviendront  au  partage  pour  en  surveiller  les 
opérations;  s'ils  ont  négligé  d'user  de  ce  mo-^ en  préventif,  le 
moyen  répressif  àa  l'action  paulienne  leur  sera  refusé  ('), 

701.  Toutefois  les  créanciers  des  copartageants  ont  le  droit 
d'attaquer  le  partage  lorsqu'il  y  a  été  procédé  hors  de  leur 
présence,  nonobstant  une  opposition  qu'ils  y  avaient  formée. 
Dans  ce  cas,  ils  doivent  prouver  que  le  partage  leur  a  causé 
un  préjudice,  car,  sans  cela,  l'intérêt  qui  doit  servir  de  base 
à  leur  action  ne  serait  pas  démontré.  Mais  ils  n'ont  à  établir 
ni  l'existence  d'un  contrat  frauduleux  entre  les  copartageants, 
ni  môme  la  fraude  de  leur  débiteur  ("). 

702.  De  plus  la  règle  posée  par  l'art.  1167  reprend  son 
empire  dans  l'hypothèse  suivante.  La  disposition  de  l'art. 
882,  ayant  le  caractère  d'exception,  doit  être  interprétée  dans 


(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Traité  des  suce,  III,  n.  4181  et  n.  4235  s. 
Voir  en  noie  dans  cet  ouvrage,  sous  le  n.  4235,  un  tableau  très  complet  de  la  doc- 
trine el  de  la  jurisprudence.  —  V.  aussi  Fuzier-Hernnan,  C.  civ.  ann.,  art.  882, 
n.y7  s.,  101  s. 

('■')  \'.  Baïuiry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cil.,  III,  n.  4221-4222,  et  les  autorités 
citées  en  note. 
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le  sens  restrictif.  Il  faut  en  conclure  avec  la  jurisprudence 
que  les  créanciers  des  cohéritiers  sont  admis  à  intenter  l'ac- 
tion révocatoire  lorsque  ces  derniers,  soit  en  dissimulant  le 
décès  du  de  eu  jus,  soit  en  procédant  au  partage  avec  une  pré- 
cipitation frauduleuse,  les  ont  mis  dans  l'impossibilité  d'inter- 
vemr  ou  de  former  opposition.  Cette  décision  se  justifie  aisé- 
ment. Si  le  législateur  refuseaux  créanciers  des  copartageants 
le  droit  de  réprimer  la  fraude,  c'est  parce  qu'il  leur  donne  le 
moyen  de  la  prévenir;  mais  si,  en  fait,  les  créanciers  sont 
prives  par  les  cohéritiers  de  cette  dernière  ressource,  il  est 
juste  qu'ils  puissent  recourir  ;^  la  voie  répressive  ('). 

703.  La  seconde  restriction  doit,  d'après  l'art.  1167  in  fine 
se  trouver  dans  le  titre  Du  contrat  de  mariage...  Mais  elle  v 
est  SI  bien  cachée  que  les   auteurs  n'ont  pas  su  la  trouver 
I)eut-étrc  parcequ'ils  sont  allés  la  chercher  trop  loin  (^).  Nous 

(')  Duranton,  VII,  n.  506  s.;  Dacanrroy.  Pionnier  et  Ronslain,  II   n    77:3-  Col- 
me   de  Sanlerre,  IH,  n.  224  his;  LegenUI,  Rev.  cri,.,  II,  1852.  p.  248-  Roi  a'nd  d l 
V.llargues,  .oOppos.  à  par,.,  n.  19;  Hu.eaux,  IV,  n.  212;  Le  Sellye ''iH         77    •' 
Demoombe,  XVII,  n.  243  et  245;  Laurent,  X.  n.  540;  Vigie,  II,  n    425-  Baudrv 
Lacanfnene  et  Wahl,  op   cl,.,  III,  n.  4241  ;  Tissier,  Tk.  e'pra,.  ..  /«'  J,.;  ^;^; 

».,  t>».  1.  47,  U.  P.,  5i.  1.  22d.  —  Caen,  24avnl  1863   S     63  2   170        u^    i 

29  août  1864,  sous  Cass.,  9  juil.  1866,  S.,  66.  I.  361    DP    66   1    369~     pT"' 

16  ,nars  1869,  S.,  69.  2.  335.  -  Req.,  14  fév.  1870  s!,  70.  r294   D   P    7T  i^T^ 

78.  2.  172.  -  Pans,  30  nov.  1877,  Reu.  noL,  art.  5576.  -  Paris   9  ianv   1879   9" 

8  fr-  ~  T'I  ''  '?•  ''''^  '--  '"''  ''■  '■  '''■  -^'^-^^^^t 

1887,  Mon.  juche.  Lyon,  9  mai  1887.  -  Giv.  cass.,  17  nov.  1890    D    P     91    1    25 

P.,  92.  2.  113.  -  Bourges,  18  juii.  1892,  S.,  93.  2.  210,  D   P.,  92    2  609  _  Trih 

T  '""J'  f  ?■;;'•  '^'-  '^''  '^  '  -"^  ^8^'^-  -  B--^eaux,  28  fév:  1894,  Rec   60'  i 

tr^  1^79    «       ~,"'^'"^^of.^""  ''''^  ^-  '-^  ''■  '■  ''■  -^-  -P-^-^^  M'     , 
14  juin  18/y,  lieu,  nol.,  n.  5917.  ' 

n  D'après  plusieurs  auteurs,  c'est  la  disposition  de  l'art.  873  du  code  de  procé- 
du,e  c.nle  qui  constituerait  la  seconde  restriction.  Aux  termes  de  cet  article  sM  s 
fo  mail  es  présentes  par  ce  code  relativement  à  la  publicité  du  jugement  de's  pa 
ration  de  b.ens  (tit  IX  du  liv.  I  de  la  2e  partie),  ont  L  observées   T  1      éanc  ers" 
du  man  ne  sont  plus  reçus  après  l'expiration  du  délai  (d'un  an    dont  i   es  "  ûe 
t.ondans    'article  précédent,  à  se  pourvoir  par  tierce-opposilio     cont  e  le     "e- 
.nent  de  séparation  „.  _  Demante,  V,  n.  83;  Vigie,  n.  1259.  -  Cp.-.  De  no  omK^ 
<iui  es   beaucoup  moins  affirmatif,  XXV,  n.  168.-  Cette  explication    'e^.  pa   sTtis 

au   il.e  du  Con,rat  de  numaf,e  e,  des  druils  respecUfs  des  époux      «arconsé 
quent  au  Code  civil  et  non  p.  s  au  Code  de  procédure  cii'e.  ^ 
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croyons  qu'elle  résulte  tout  simplement  de  l'art.  1476,  qui  rend 
applicables  au  partage  de  la  communauté  les  règles  relatives 
au  partage  des  successions,  et,  par  conséquent,  celles  conte- 
nues dans  l'art.  882.  Les  créanciers  de  l'un  des  copartageants 
ne  pourraient  donc  pas  attaquer  par  l'action  paulienne  un 
partage  de  communauté,  auquel  ils  auraient  négligé  d'inter- 
venir ou  de  former  opposition  ('). 

704.  Si  l'on  admet  généralement  que  la  disposition  de 
l'art.  882  doit,  par  argument  de  l'art.  1476,  être  étendue  au 
partage  de  communauté,  la  jurisprudence  et  la  plupart  des 
auteurs  estiment  au  contraire  que  cette  disposition  ne  saurait 
s'appliquer  au  partage  de  société.  On  rappelle  à  l'appui  de 
cette  solution  que  les  exceptions  sont  de  droit  strict  (-). 

Mais  il  nous  semble  que  cette  maxime  ne  peut  pas  avoir 
ici  la  consécpience  qu'on  prétend.  Quel  est  le  texte  qui  auto- 
rise à  étendre  la  disposition  de  l'art.  882  au  partage  de  com- 
munauté? Ce  n'est  point  l'art.  1167  in  fuie.  C'est  l'art.  1476. 
Les  derniers  mots  de  l'art.  1167  annoncent  simplement  qu'au 
titre  Du  contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des  époux, 
il  sera  apporté  une  modification  à  la  règle  qui  vient  d'être 
formulée  relativement  à  l'action  paulienne.  Ils  ne  visent  même 
pas  d'une  façon  précise  l'art.  882.  Ils  se  bornent  ù  faire  allu- 
sion à  une  modiiicalion  quelconque  qui  sera  indiquée  dans  la 

(')  Cpr.  Larombièro,  II,  p.  278  (art.  11G7,  n.  64);  Aubry  cl  Rau,  IV,  p.  141  et 
V,  p.  432;  Laurent,  X,  n.545,  et  XXIII,  n.  15;  de  Loynes  sur  Tessier,  ÏV.  de  lu 
soc.  d'acq.,  n.  275,  note  1  ;  Guillouard,  Tr.  du  contrat  demar.,  III,  n.  1339;  Hue, 
VII,  n.  229  in  fine.  —  Grenoble,  12  fév.  1830,  D.,Ré/».  alph.,  v»  Contrai  de  mar., 
n.  170.  —  Req.,  9  juil.  1866,  S.,  66.  1.  361,  D.  P.,  66. 1.  269.—  Ghambéry,28  nov. 
1876,  D.  P.,  78.  2.  215.  -  Civ.  cass.,  17  nov.  1890  Jmolifs),  S.,  94.  1.  399,  D.  P., 
91.  1.  25.      - 

(')  Sic  Duvergier,  Tr.  du  conlral  de  soc,  n.  495;  Troplong,  Tr.  des  soc,  II, 
n.  1061;  Pont,  y;-.  cZes  soc.  ciy.,  n.  785  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  141  et  573,' note  6; 
Laurent,  X,  n.  545,  et  XXVI,  n.  413;  Guillouard,  Tr.  du  contrat  de  soc,  n.  350; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.de  dr.  comm.,  II,  n.  418;  Baudry-Lacanlinerie  elWahl, 
Des  succès.,  lll,  n.  4267,  et  De  la  société',  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  483;  Hue,  XI, 
n.  135,  p.  179;  Houpin,  Sociétés,  S"  édit.,  I,  n.  167.  — Req.,  20  nov.  1834, S.,  35.  1. 
131.  —  Req-,  9  juil.  1866,  S.,  66.  1.  361,  D.  P.,  66.  1.  309.  —  Cbambéry,  29  nov. 
1876,  D.  P.,  78.  2.  215.  —  Civ.  cass.,  17  nov.  1890,  précité.  —  Limoges,  24  mars 
1893,  n.  P.,  95.  2.  137  [Note  Gohendy),  et,  sur  pourvoi,  Req.,  28  mai  1895,  S.,  95. 
1.  385  [Note  Lyon-Gaen),  D.  P.,  96.  1.  164  (observations  de  M.  le  conseiller  Alari- 
gnan).—  Conira  Boislel,  Précis  de  dr.  comm.,  n.  386.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  18  juil* 
1899,  S.,  1900.  1.  27,  D.  P.,  1900.  1.  17  (Note  de  Loynes). 
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suite.  Ce  n'esl  donc  pas  l'art.  1167  in  fine  qui  établit  l'excep- 
iion,  car,  si  on  l'envisage  en  lui-même,  on  ne  pourra  certai- 
nement pas  découvrir  ce  qu'il  y  a  de  particulier  en  matière 
de  contrat  de  mariage.  Le  texte  qui  renseigne  sur  ce  point, 
c'est  incontestablement  l'art.  1476,  et  cet  article  est  ainsi 
conçu  :  «  Au  surplus,  le  partage  de  la  communauté,  pour 
tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  la  licitation  des  immeubles 
quand  il  y  a  lieu,  les  effets  du  partage,  la  garantie  (jui  en 
résulte,  et  les  soultes,  est  soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont 
établies  au  titre  Des  successions  pour  les  partages  entre  cohé- 
ritiers». Si  donc  l'art.  882  est  applicable  au  partage  de  com- 
munauté, c'est  à  raison"  du  renvoi  général  contenu  dans  l'art. 
1476,  Or,  au  titre  Du  contrat  de  Société,  Tigurc  une  disposition, 
celle  de  l'art.  1872,  qui  paraît  bien  avoir  la  même  portée  que 
celle  de  l'art,  1476.  En  voici  le  texte  :  «  Les  règles  concernant 
le  partage  des  successions,  la  forme  de  ce  partage,  et  les  obli- 
gations qui  en  résultent  entre  les  cohéritiers,  s'appliquent 
aux  partages  entre  associés  »,  Ici  également  nous  trouvons 
un  renvoi  général  aux  «  règles  concernant  le  partage  des 
successions  ».  Pourquoi  ce  renvoi  n'aurait-il  pas  le  même 
effet  dans  l'art.  1872  que  dans  l'art.  1476?  Pourquoi  l'art. 
1872  n'aurait-il  pas  tout  aussi  bien  que  l'art.  1476  la  force  de 
modifier,  relativement  au  contrat  dont  il  s'agit,  la  règle  posée 
dans  le  premier  alinéa  de  l'art.  1167?  Serait-ce  parce  qu'à  la 
fin  de  ce  dernier  texte  il  n'est  fait  aucune  allusion  à  l'art. 
1872?  Mais  qu'importe  cette  circonstance?  Elle  ne  peut  pas 
faire  perdre  au  renvoi  dont  nous  venons  de  reproduire  les 
termes  son  caractère  général  ! 

4.  Des  effets  de  l'action  paulienne. 

705,  Les  divers  effets  de  l'action  paulienne  se  déduisent 
de  cette  idée  qu'elle  tend  à  obtenir,  comme  réparation  du 
préjudice  causé  aux  créanciers,  l'annulation  de  l'acte  frau- 
duleux. Le  législateur  a  estimé  que,  dans  notre  cas,  la  répa- 
ration la  plus  adéquate  et  la  plus  sûre  était  le  rétablissement 
des  choses  dans  leur  état  primitif.  Peut-être,  il  est  vrai,  ne 
suffira-t-il  pas,  pour  faii-e  disparaître  complètement  le  pré- 
judice, d'annuler  l'acte  incriminé.  Dans  ce  cas,  si  les  créan- 
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cicrs  y  concluenl,  le  jngo  pourra  leur  allouer  en  oulre  des 
(lomni.iges-intcrètis.  Il  n'en  seia  toutefois  ainsi  à  l'égai-d  du 
tiers  défendeur  que  lorsqu'il  aura  participé  h  la  fraude. 

Suivant  certains  auteurs,  l'action  paulienne  aurait  une  na- 
ture dill'érente.  Elle  serait  une  action  en  dommages-intérêts, 
qui  aboutirait,  il  est  vrai,  h  la  révocation  comme  procédé  de 
réparation,  mais  qui  ne  supposerait  point  une  cause  d'annu- 
lation alfectant  l'acte  incriminé.  Dans  notre  cas  il  faudrait  par- 
ler, non  pas  d'annulation,  mais  seulement  de  révocation,  car 
l'action  n'aurait  pas  pour  but  de  faire  tomber  l'acte  frauduleux. 
Cette  théorie  nous  parait  inexacte.  Toutefois,  comme  le 
demandeur  à  l'action  paulienne  ne  représente  pas  les  autres 
créanciers,  c'est  relativement  à  lui  seulement  que  l'acte  frau- 
duleux sera  annulé.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  application  des 
principes  qui  gouvernent  la  chose  jugée.  Art.  1351. 

D'ailleurs,  ainsi  que  nous  l'établirons,  de  ce  que  l'action 
paulienne  est  une  action  en  nullité,  il  ne  résulte  pas,  comme 
on  l'a  prétendu,  qu'elle  soit  réelle,  ni  qu'elle  soit  soumise  à 
la  prescription  décennale  de  l'article  1304. 

11  nous  faut  revenir  sur  ces  diverses  propositions  pour  les 
expliquer  avec  quelques  détails. 

7  06.  Si  le  tribunal  considère  la  prétention  du  demandeur 
comme  fondée,  il  annulera  l'acte  frauduleux.  L'action  pau- 
lienne est  donc  une  action  en  nullité  ou  en  révocalion  (ces 
deux  mots  ont  ici  le  môme  sens)  ('). 

Cette  façon  de  s'exprimer  s'appuie  à  la  fois  sur  les  textes 
et  sur  la  tradition.  Que,  dans  le  système  du  Code  civil, 
l'action  paulienne  soit  une  action  en  nullité,  voilà  déjà  ce  que 
donne  à  entendre  l'art.  1167  lui-même  par  le  mot  attaquer  : 
«  Us  (les  créanciers)  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  »  (*).  Mais  l'art.  622,  qui  renferme  une  application  du 
principe  posé  dans  l'art.  1167,  le  dit  en  toutes  lettres  :  «  Les 

(')  Sic  Laurent,  XVI,  n.  483-485,  p.  560-564.  —  Gpr.  Coliiiet  de  Santerre,  V, 
n.  82  6(S-X1II.  —  Conlra  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  137,  note  24,  et  p.  142,  note  38 ;  Demo- 
lombe,  XXV,  n.  245-247;  Planiol,  Noie  sur  la  nature,  les  effets  et  ta  prescription 
de  l'action  paulienne,  Rev.  criL,  XXXI«  année  (1882),  p.  494  s.  —  Cpr.  Hue, 
VII,  n.  226,  p.  303  in  fine. 

('■"j  On  trouve  la  même  expression  dans  l'art.  882. 
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créanciers  de  l'usufruitier  peuvent  faire  annuler  la  renon- 
ciation qu'il  aurait  faite  \\  leur  préjudice  ».  Il  en  est  de  môme 
de  l'art.  243,  ancien  art.  271  (arg.  des  mots  sera  déclarée 
nulle),  et  de  l'art,  788  (arg-.  du  mot  annulée). 

En  se  prononçant  ainsi,  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  fait 
que  consacrer  la  théorie  de  nos  anciens  auteurs.  F^lhier,  exa- 
minant le  cas  où  un  débiteur  insolvable  accepte  en  fraude  de 
ses  créanciers  une  succession  notoirement  mauvaise,  pose 
incidemment  le  principe  de  l'action  paulienne  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  Tout  ce  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  de 
ses  créanciers  peut  être  rescindé,  même  les  obligations  qu'il 
contracte  »  (*).  Et  Domat,  qui  a  fait  une  étude  spéciale  de  la 
matière,  se  prononce  de  la  façon  la  plus  explicite  dans  le 
même  sens  :  «  Tout  ce  que  font  les  débiteurs  pour  frustrer 
leurs  créanciers  par  des  aliénations  et  autr-es  dispositions 
quelles  qu'elles  soient,  est  révoqué,  selon  que  les  circonstan- 
ces et  les  règles  qui  suivent  peuvent  y  donner  lieu  >->  (-).  Et, 
plus  loin  :  «  ....  Généralement,  tous  les  contrats  et  autres 
actes  et  dispositions  faits  en  fraude  des  créanciers  seront 
annulés  »  (■').  Le  rapprochement  de  ces  deux  textes  de  Domat 
prouve  assez  que,  dans  l'esprit  de  ce  jurisconsulte,  les  expres- 
sions révocation  et  annulation  étaient  synonymes. 

Si  l'on  remonte  le  cours  de  la  tradition,  il  est  facile  de  cons- 
tater que  le  droit  romain  n'est  nullement  opposé  à  cette  con- 
ception de  l'action  paulienne.  On  sait  que,  dans  la  procédure 
romaine,  quelle  que  fût  l'action  dont  il  s'agissait,  la  condam- 
nation était  pécuniaire.  Mais  l'action  paulienne  était  arbi- 
traire, et,  par  suite,  en  ce  qui  la  concerne,  la  condamnation 
était  subordonnée  à  la  condition  que  le  défendeur  n'exécute- 
rait pas  le  jussuni,  c'est-à-dire  l'ordre  donné  par  le  juge  de 
revenir  sur  l'acte  frauduleux   et  de  rétablir  les  choses  dans 

{')  Successions, ch.  V,  art.  4,  dernier  alinéa.  —  On  lit  également  dans  le  Tr.  des 
obli'j.,  du  même  auteur,  n.  153  :  «  Observez,  néanmoins,  que,  si  le  débiteur,  lors- 
qu'il a  fait  passer  à  un  tiers  la  chose  qu'il  s'était  obligé  de  me  donner,  n'était  pas 
sohable,  je  pourrais  agir  contre  le  tiers  acquéreur  pour  faire  rescinder  l'aliénation 
qui  lui  en  a  été  faite  en  fraude  de  ma  créance...  »  (édit.  Dupin,  I,  p.  77). 

(■■')  Lois  civiles,  1'''  partie,  liv.  II,  tit.  X,  sect.  I,  n.  1  (édit.  Rémy,  I,  p.  495).  — 
On  retrouve  l'expression  réojquer  dans  les  n.  2,  3,  4  et  5. 

(")  Môme  section,  n.  7. 
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leur  état  primitif.  Et  comme,  lorsqu'il  y  avait  dol  de  la  part 
du  défendeur,  la  condamnation  encourue  en  cas  d'inexécution 
de  cet  ordre  était  fixée  par  le  demandeur  lui-même  sous  la  foi 
du  serment  et,  par  conséquent,  plutôt  exagérée,  le  défendeur, 
pour  y  échapper,  préférait  exécuter  le  jusswn.  Il  est  donc 
vrai  de  dire  que,  d'après  l'intention  de  son  auteur,  l'action 
paulienne  tendait  à  obtenir  l'anéantissement  de  l'acte  frau- 
duleux. C'est  ce  qui  ressort  des  textes  du  Digeste.  Nous  pour- 
rions faire  de  nombreuses  citations.  Nous  nous  en  tiendrons 
aux  suivantes  :  «  Necessario  prœtor  hoc  edictum  proposuit, 
»  quo  edicto  consuluit  creditoribus  revocando  lert^quaecumque 
»  in  fraudem  eorum  alienata  sunt  »  (').  «  llac  in  factum 
»  actione  non  solum  dominia  revocantur,  verimi  etiam  actio- 
»  nés  restaurantur  »  (^).  «  Omnes  debitores,  qui  in  fraudem 
»  creditorum  liberantur,  per  banc  aciionem  revocantur  in 
>y  prislinam  obligalioneni  »  (').  En  présence  de  ces  textes,  on 
ne  peut  pas  douter  qu'aux  yeux  du  préleur,  la  réparation  du 
préjudice  subi  par  les  créanciers  dût  être  le  rétablissement  du 
patrimoine  du  débiteur  dans  l'état  où  il  se  trouvait  avant  la 
passation  de  l'acte  frauduleux.  Mais  il  est  naturel  qu'aujour- 
d'hui le  but  de  l'action  paulienne  soit  atteint  d'une  façon 
directe  et  sûre  par  l'annulation  de  l'acte  attaqué.  C'est  ce  qu'a 
voulu  notre  législateur,  ainsi  qu'il  résulte  des  termes  que 
nous  avons  soulig-nés  dans  les  art.  1 167,243,  622  et  788.  C'est 
ce  qui  étaitadmis  dans  notre  ancien  droit,  comme  le  prouvent 
les  extraits  de  Pothier  et  de  Domat  reproduits  plus  haut. 

Au  surplus,  ce  n'est  pas  d'un  seul  coup  que  le  préteur 
romain  a  établi  les  divers  secours  contre  les  actes  faits  par 
un  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers.  11  ne  les 
a  institués  que  successivement,  et  c'est  très  probablement 
après  avoir  introduit  l'action  paulienne  que,  pour  renforcer 
celle-ci,  il  se  mit  à  accorder,  dans  certains  cas,  la  restilutio 
inintegnim  oh  fraudem  (*).  Or,  ce  dernier  secours  avait  les 

(')  L.  1,  §  1,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit.,  XL II,  8. 
n  L.  14,  eod.  lit. 

(')  L.  17,  pr.,  eod.  til.  —  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  n.  853,  p.  947. 
{*)  Accarias,  op.  cit.,  II,  p.  940,  noie  2;  Girard,  op.  cit.,  2»  édit.,  p.  417,  texte  et 
uûieS;  rapprochez  p.  407,  note  4. 
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efl'ets  d'une  action  en  nullilé  :  «  Resciasa  alienatione  »,  disent 
les  Instilutes  pour  marquer  le  résultat  obtenu  par  cette  resli- 
tutio  (').  N'était-il  pas  naturel  que  notre  législateur,  n'ayant 
pas  à  procéder  timidement  et  progressivement  comme  le  pré- 
leur ronicain,  attribuât  à  l'action  paulienne  les  effets  de  la 
?eslitutio,  en  d'autres  termes  que,  dans  le  droit  moderne,  il 
y  eût  pénétration  de  la  leslilulio  dans  l'action  paulienne? 
Les  passages  que  nous  avons  extraits  de  Domat  et  de  Pothier 
prouvent  même  que  cette  pénéti  ation  était  réalisée  dans  notre 
ancien  droit.  Quand  Pothier  éciivait  cette  proposition  :  «  Tout 
ce  qu'un  débiteur  lait  en  fraude  de  ses  ciéanciers  peut  être 
rescindé  »,  il  s'inspirait  sans  aucun  doute  de  ces  expressions 
des  Instilulca  u  i'encissa  alienatione  »,  expressions  qui,  nous 
venons  de  le  dire,  se  rapportent  à  l'annulation  produite  par 
la  restitulio.  Ainsi  les  jurisconsultes  qui,  dans  notre  matière, 
ont  servi  de  guides  aux  rédacteurs  du  Code,  attachaient  déjà 
à  l'action  paulienne  les  elfets  de  la  reslitulio.  Ne  doit-on  pas 
en  conclure  que  notre  législateur  a  consacré  ce  système? 

707.  Plusieurs  auteurs  paraissent  considérer  comme  incon- 
testable que  si  l'on  voit  dans  l'action  paulienne  une  action  en 
nullilé,  on  lui  reconnaît  par  le  fait  môme  le  caractère  d'action 
réelle  (-j.  Suivant  eux,  dire  que  l'action  révocatoire  tend  à 
l'annulation  de  l'acte  frauduleux,  c'est  admettre  l'existence  en 
droit  français  de  l'action  dont  il  est  question  dans  les  Insti- 
lutes de  Justinien,  au  §  VI  du  titre  De  aclionibiis  (liv.  IV, 
lit.  VI),  c'est-à-dire  au  paragraphe  où  figurent  ces  expres- 
sions «  liescissa  alienatione  »  dont  nous  avons  tiré  argument 
plus  haut.  On  sait  (jue,  sur  la  foi  de  ce  paragraphe,  beaucoup 
de  commentateurs  ont  pensé  qu'il  y  avait  en  droit  romain 
une  action  paulienne  réelle,  spéciale  au  cas  d'une  aliénation 
proprement  dite  C).  Mais  on  reconnaît  généralement  aujour- 
d'hui que,  dans  ce  paragraphe,  où,  d'ailleurs,  le  nom  de  l'ac- 


(')  Inslil.,  §  VI,  De  aclionibus  (liv.  IV,  lit.  VI). 

(^j  «  Ce  syslèine,  évidemment,  implique  que  l'aclion  paulienne  est  léelle  »,  dit 
M.  Demoiombe,  XXV,  ii.  245  in  fine.— Y.  aussi  LabLé,  Xol.e  dyii3  S.,  82.  2.  145, 
«ol.  1  in  fuie;  Vigie,  II,  n.  1256. 

(^)  V.  nolammeiU  Urlolau,  Explication  histoiique  des  Inslil.,  III.,  ii.  2084-20^'5 
(i2«  édit.,  p.  613). 
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tioii  pauliennc  no  se  rencontre  pas,  il  s'agit  simplement  de 
l'action  en  revendication  fictice  que  les  créanciers  [)Ouvaient 
exei'cer  dans  le  cas  d'une  aliénation  frauduleuse,  après  avoir 
été  envoyés  en  possession  des  biens  de  leur  débiteur  et  avoir 
fait  rescinder  l'aliénation  par  la  voie  de  la  reslilntio  in  inte- 
griini.  I^es  créanciers  avaient  de  la  sorte  le  moyen  de  faire 
valoir  en  justice  le  droit  de  pro[!riété,  en  feignant  f|ue  la 
chose  aliénée  n'était  pas  sortie  du  j)atriinoine  du  débiteur,  et 
ainsi  l'action  qu'ils  exerçaient  était  bien  une  action  réelle. 
Mais  cette  action  n'avait  de  commun  avec  l'action  paulienne 
que  la  nécessité  du  consilium  fraudis  et  de  Vevenliis  damni, 
ou  plutôt  c'est  pour  la  restilittio  in  integrnm,  qui  était  ici  le 
préliminaire  forcé  de  la  rei  vindicalio,  et  non  pas  pour  cette 
action  môme,  que  ces  deux  conditions  étaient  requises  ('). 

L'action  paulienne,  même  dans  l'opinion  de  ceux  qui  voient 
en  elle  une  action  en  nullité,  est  bien  différente.  Les  créanciers 
qui  l'exercent  n'invoquent  cerlainement  pas  un  droit  réel  :  en 
ellct,  d'une  part,  aucune  disposition  légale,  aucun  principe 
juridique  ne  leur  confère  un  droit  de  cette  nature  sur  la  chose 
aliénée  ;  d'autre  part,  on  ne  saurait  dire  qu'ils  s'appuient  sur 
le  droit  de  propriété  de  leur  débiteur,  et  cela  pour  deux  rai- 
sons :  D'abord  ce  droit  n'existe  plus,  puisqu'il  a  été  aliéné  ;  de 
plus,  s'il  existait  encore,  les  créanciers  ne  pourraient  l'exercer 
qu'au  nom  de  leur  débiteur;  or,  dans  le  cas  de  l'action  pau- 
lienne, ils  agissent  en  «  leur  nom  personnel  •>  (^j. 

Quelques  auteurs  prétendent  que  l'action  paulienne  est,  du 
moins,  une  action  mixle  C),  ou,  comme  le  dit  Larombière, 
une  <kç\'\o\\. personnelle  réelle  (*),  car  si,  dans  son  principe,  elle 

(')  Accarias,  Précis  de  dr.  romain,  4"  éil.,  n.  819  et  9i9,  p.  939-940,  p.  1194  in 
fi/ie-l\%.  —  Si,  dans  la  suite,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  au  numéro  précé- 
dent, il  y  a  eu  pénétration  de  la  reslitulio  in  inleijrum  dans  l'action  paulienne,  il 
ne  s'ensuit  pas  que  celle-ci  se  confonde  aujourd'hui  avec  l'action  réelle,  qui,  en 
droit  romain,  pouvait  être  inlenlée  apiès  obtention  de  la  reslilulio. 

C^j  Laurent,  XVI,  n.  464.  —  Quant  aux  auteurs  qui  refusent  à  l'action  paulienne 
le  caractcie  d  action  en  nullité,  il  va  sans  dire  qu'ils  la  qualifient  de  personnelle. 
V.  Auhry  et  Hau,  IV,  p.  131  ;  Demoiombe,  XXV,  n.  146  bis  ;  Pianiol,  op.  cit.,  liev. 
cril.,  XI  (1882),  p.  bOi.  Ce  dernier  auteur  estime  que,  si  l'on  considère  l'action  pau- 
lienne comme  une  action  en  nullité,  on  doit  lui  attribuer  le  caractère  d'action 
mixte.  Ce  que  nous  disons  au  texte  nous  parait  réfuter  cette  proposition. 

(»)  Proudhon,  Usufruit,  n.  2351. 

(*)  Larombière,  H,  p.  251  (art.  1167,  n.  45). 
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est  personnelle,  d';iuti'e  part,  elle  tend  à  faire  restituer  la 
chose  aliénée  par  le  débiteur,  et  permet  ainsi  de  la  poursui- 
vre elle-même.  Mais  ce  raisonnement  ne  fait  point  apparaître 
d'élément  réel;  en  effet,  pas  plus  lorsqu'ils  auront  obtenu  la 
restitution  de  la  chose  qu'auparavant,  les  créanciers  deman- 
deurs n'auront  sur  elle  un  jus  in  re.  L'action  révocatoire  est 
d  )nc  aussi  peu  réelle  par  son  but  que  dans  son  principe  ('). 

708.  La  jurisprudence  est  divisée  sur  cette  question.  La 
cour  d'Amiens,  dans  une  espèce  où  les  appelants  soutenaient 
q  le  l'action  paulienne  était  réelle,  tandis  que  les  intimés  lui 
a'Iribuaient  le  caractère  d'action  mixte,  s'est  prononcée  dans 
le  premier  sens  (-). 

D'après  la  cour  de  Grenoble,  l'action  paulienne  serait 
«  essentiellement  mixte  »  (^). 

La  chambre  des  requêtes  a  décide  que  cette  action  était 
«  purement  personnelle  »,  mais  en  ajoutant  que  «  ce  serait 
au  moins  une  action  mixte  »  (*).  Enfin,  dans  un  arrêt  beau- 
c  )up  plus  récent,  la  chambre  civile  a  affirmé  très  nettement 
que  l'action  paulienne  était  personnelle  (^). 

Mais  ces  diverses  décisions,  rendues  en  matière  de  compé- 
tence, ne  font  guère  que  formuler  une  affirmation. 

709.  Quand  le  jugement  fait  droit  à  l'action  paulienne,  l'acte 
frauduleux  doit  et  reconsidéré,  au  regard  des  créanciers  denian- 

(')  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  146  his,  in  fine. 

(2)  Amiens,  16  mars  1839,  S.,  40.  2.  10,  D.  P.,  40.  2,  40,  et  RépevL  alph.,  v" 
Compétence  civile,  n.  48. 

(S)  Grenoble,  2  mars  1875,  S.,  75.  2.  146,  D.  P.,  77.  2.  208.  La  cour  avait  à  exa- 
miner la  question  pour  déterminer  le  tribunal  compétent.  —  On  sait  que  le  G.  pr. 
civ.  reconnaît  des  actions  mixtes.  Mais  que  faut-il  entendre  par  celle  expression? 
M.  Garsonnel  répond  avec  raison  :  «  Il  n'y  a  pas  de  droits  mixtes,  c'est-à-dire  à  la 
fois  réels  et  personnels,  et  c'est  s'engager  dans  une  impasse  que  de  chercher  les 
aclions  mixtes  parmi  celles  qui  dériveraient  d'un  droit  en  même  temps  réel  et  per- 
sonnel, lequel  n'existe  pas  el  ne  saurait  exister.  Je  conclus...  que  l'action  mixte  est 
celle  où  l'on  réclame  un  objet  en  vertu  de  deux  droits  juxtaposés,  un  droit  réel  et  un 
droit  personnel  ».  Garsonnet,  Tr.  de  pr.  civ.,  1,  p.  517.  Môme  en  se  plaçant  à  ce  point 
dj  vue,  nous  ne  voyons  pas  comment  on  pourrait  justifier  l'expression  d'action 
mixte  appliquée  à  raclion  paulienne;  où  trouver  le  droit  réel  qu'elle  aurait  pour 
but  de  faire  valoir  concurremment  ave.;  un  droit  personnel? 

(*)  Req.,  27  déc.  1843,  S.,  44.  1.  122,  D.,  Hépert.  alph.,  eod.  v»,  n.  141. 

(5)  Civ.  rej.,  30  juil.  1884,  S.,  85.  1.  77,  D.  P.,  85.  1.  62.  —  Dans  le  môme  sens, 
Liège,  29  janv.  1838,  Pas.,  38.  2.  18.  —  Trib.  civ.  Garpentras,  28  déc.  1892,  Gaz. 
l'ai.,  93.  1,  SuppL,  40. 
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deurs,  comme  non  avenu,  et,  par  suite,  toutes  les  conséquences 
dommageables  qu'il  a  eues  pour  eux  doivent  disparaître  ('), 

En  supposant  donc  que  cet  acte  soit  une  aliénation,  le  bien 
dont  le  débiteur  s'est  frauduleusement  dépouillé  rentre  dans 
son  patrimoine  relativement  aux  demandeurs,  qui  peuvent, 
dès  lors,  le  faire  saisir  et  vendre  comme  les  autres  choses 
comprises  dans  le  gage  commun.  Et  même,  quant  à  eux,  ce 
bien  est  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'appartenir  au  débiteur. 
Ce  principe  a  d'importantes  conséquences.  Par  exemple,  les 
immeubles  qui  rentient  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par 
l'efïet  de  la  révocation  sont  immédiatement  grevés  des  bypo- 
thèqucs  judiciaires  obtenues  par  les  créanciers  demandeurs 
dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  entre  la  passation  de  cet 
acte  et  l'admission  de  l'action  paulienne,  et  ces  hypothèques 
sont  réputées  les  avoir  frappés  depuis  la  date  des  inscriptions 
prises  par  les  intéressés  ('). 

Si  l'acte  frauduleux  avait  pour  objet  la  constitution  d'un 
droit  réel,  tel  qu'une  servitude  ou  un  usufruit  sur  un  des 
biens  du  débiteur,  ce  bien,  dans  la  vente  qui  en  sera  faite  à 
la  requête  des  créanciers  demandeurs,  devra  être  considéré 
comme  libre  de  cette  charge.  Dans  l'hypothèse  où,  au  con- 
traire, l'acte  annulé  consistait  dans  une  renonciation  à  un 
droit  de  cette  nature,  la  révocation  produit  les  effets  suivants  : 
s'il  s'agit  d'un  usufruit,  les  demandeurs  pouri-ont  en  pour- 
suivre la  saisie  et  la  vente,  et,  s'il  s'agit  d'une  servitude  réelle, 
l'immeuble  au  profit  duquel  cette  servitude  existait  recouvre, 
au  point  de  vue  de  l'adjudication  qui  en  sera  faite  à  leur  dili- 
gence, la  qualité  de  fonds  dominant. 

Dans  le  cas  où,  par  l'acte  révoqué,  le  débiteur  avait  con- 
tracté une  dette  en  fraude  de  ses  créanciers,  le  tiers  envers 
lequel  il  s'était  obligé  est  exclu  du  partage  de  l'actif. 

Il  se  peut  encore  que  l'acte  annulé  soit  une  remise  de 
dette  :  sa  révocation  rend  alors  aux  demandeurs  le  droit  de 


(')  Pau,  17  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  18.  —  Giv.  cass.  (rej.  sur  ce  moyen),  7  mai 
1894,  S.,  98.  1.  510,  D.  P.,  94.  1.  505,  Pand.  franc.,  94.  1.  502  (V.  les  observations 
de  M.  le  conseiller  Rousselit  r  . 

(')  Heq.,  11  nov.  1878,  S.,  79.  1.  157,  D.  P.,  80.  1,  323.  —  Bourges,  4  mars  1895, 
(sol.  impl.),  D.  P.,  96.  2.  9. 
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pratiquer  une  saisie-arrêt  et  de  fiiire  procéder  à  une  distri- 
bution par  contribution  sur  le  montant  de  la  créance  éteinte 
frauduleusement. 

710.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  indiqué,  la  révocation 
résultant  de  l'admission  de  l'action  de  paulienne  est  toute  rela- 
tive. Elle  n'a  lieu  qu'en  faveur  des  créanciers  du  fraudator, 
non  au  profit  de  celui-ci;  car  sa  fraude  ne  peut  pas  être  pour 
lui  la  source  d'un  droit;  il  ne  pourra  donc,  en  aucun  cas,  se 
prévaloir  de  cette  nullité  h  l'égard  du  tiers  avec  qui  il  a  traité; 
entre  lui  et  ce  tiers,  le  contrat  subsiste  ('). 

711.  Ce  principe,  en  supposant  que  l'acte  révoqué  est  une 
aliénation,  engendre  la  conséquence  suivante  :  si,  une  fois 
que  les  créanciers  demandeurs  ont  été  payés  sur  le  produit 
de  la  vente  du  bien  réintégré  dans  le  patrimoine  du  débiteur, 
il  reste  un  excédent,  c'est  au  tiers  défendeur  que  cet  excédent 
doit  revenir.  Le  débiteur  n'y  a  aucun  droit,  et,  par  suite,  ses 
créanciers  autres  que  les  demandeurs  ne  pourraient  pas  for- 
mer une  saisie-arrêt  sur  le  reliquat.  Cela  se  comprend  faci- 
lement :  puisque,  dans  les  rapports  respectifs  du  débiteur 
et  du  tiers  défendeur,  le  contrat  est  maintenu,  ce  tiers  est 
demeuré  propriétaire  de  la  chose  vendue,  et  la  portion  du 
prix  qui  n'a  pas  été  absorbée  par  les  créanciers  demandeurs 
lui  appartient  (-). 

712.  Mais  le  tiers  défendeur  a-t-il  le  droit  de  poursuivre 
contre  le  débiteur  la  répétition  de  la  somme  qui  a  servi  à 
payer  les  créanciers  demandeurs  ?  Il  faut  certainement  répon- 
dre affirmativement  si  le  tiers  est  un  acquéreur  à  titre  oné- 
reux. Dans  ce  cas,  il  a  incontestablement  un  recours  contre  le 
débiteur,  soit  que  la  chose  ait  été  vendue  en  vertu  du  juge- 
ment d'admission  et  que  le  prix  ait  servi  en  totalité  ou  en 
partie  à  désintéresser  les  créanciers  qui  ont  obtenu  la  révo- 
cation, soit  que  le  tiers,  pour  arrêter  l'instance,  ou,  une  fois 
le  jugement  rendu,  pour  empêcher  la  vente,  ait  payé  de  ses 
deniers  les  créanciers  demandeurs   C).    En    est  il    de  même 

(•)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  49i,  p.  573. 

(-)  Aubry  et  Raii,  IV,  p.  143;  Laroml.ière,  II,  p.  264  (art.   1167,  n.  57);  Demo- 

lonibe,  XXV,  n.  2G9;  Laurent,  XVI,  n.  495,  p.  574;  Hue,  VII,  n.227  in  fine,  p.  306. 

Cj  Gapmas,  n.  86  ;  Aubry  et  Ilau,  IV,  p.  143;  Demolombe,  XXV,  n.  270;  Lau- 
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quand  le  liers  défendeur  est  un  acquéreur  à  litre  gratuit? 
D'après  nous,  quand  son  droit  résulte  d'une  donation,  il  n'a 
pas,  en  général,  d'action  récursoire  contre  le  débiteur,  car, 
en  principe,  le  donateur  n'est  pas  garant  de  l'éviction  envers 
le  donataire.  II  n'en  serait  autrement  (jue  si  le  débiteur  s'était 
engagé  à  la  garantie  par  une  clause  du  contrat,  ou  encore  s'il 
avait  fait  la  donation  à  titre  de  constitution  de  dot.  Mais,  sauf 
ces  exceptions,  il  faudrait  maintenir  notre  règle  pour  toutes 
les  donations  quelconques  ('). 

713.  Nous  en  ferons  donc  l'application  môme  aux  libéra- 
lités indirectes  ou  déguisées,  car,  si  ces  deux  espèces  de  libé- 
ralités sont  dispensées  des  formes  solennelles  prescrites  par 
les  art.  931  et  932,  elles  demeurent  soumises  aux  règles  qui 
gouvernent  les  donations  quant  au  fond.  Ainsi,  en  supposant 
qu'une  renonciation  in  favoreni  soit  révoquée  comme  faile 
en  fraude  des  droits  des  créanciers,  le  bénéficiaire  de  cette 
renonciation  ne  pourra  pas  agir  contre  le  renonçant  pour 
obtenir  le  remboursement  des  sommes  par  lui  payées  aux 
demandeurs. 

714.  Cependant  la  doctrine  est  partagée  sur  le  point  de 
savoir  si,  lorsqu'une  renonciation  à  succession  est  annulée  en 
vertu  de  l'art.  788,  les  cohéritiers  ou  les  héritiers  du  degré 
subséquent,  qui  ont  profilé  de  cette  renonciation,  ont  un 
recours  contre  le  renonçant  pour  obtenir  de  lui  une  indem- 


rent,  XVI,  n.  4%,  p.  574;  IIuc,  VII,  n.  227,  p.  304.  —  Cpr.  Planiol,  A'o/p  sur  la 
nature,  les  effets  et  la  prescription  de  l'action  pualienne,  Heo.  crit  ,  XXXI  (1882), 

.490. 

(')  Deinolombe,  XXV,  n.  271  ;  Garrauii,  op.  c(7.,  p.  20G  in  ^He-207  ;  Laurent, 
loc.  cit.—  Contra  Hue,  VII,  loc.  cil.  ;  Planiol,  op.  cit.,  Reo.  cril.,  1882,  p.  500. — 
M.  Colmet  de  Santerre  accorde  en  termes  absolus  an  liers  acquéreur  le  droit  de  se 
faire  indemniser  par  le  débiteur,  et  la  raison  qu'il  en  donne  peut  faire  supposer  qu'il 
a  en  vue  aussi  bien  l'acquéreur  k  titre  gratuit  que  l'acquéreur  à  tilre  onéreux.  En 
effet,  s'il  reconnaît  au  tiers  le  droit  de  demander  au  débileur  la  restitution  de  la 
valeur  du  bien  qui  avait  fait  l'objet  de  l'acle  frauduleux,  c'est  parce  que,  cet  acte 
n'élant  pas  annulé  dans  les  rapports  du  débiteur  et  du  tiers,  le  bien  de  celui-ci  se 
trouve  avoir  servi  à  payer  les  dettes  de  son  auteur.  V,  n.  82  iîs-XVl.  Or, 'que  le 
tiers  ait  acquis  à  litre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  celle  proposition  est  également 
vraie.  iNlais  on  peut  objecter  avec  raison  que,  précisément,  puisque  l'acle  révo- 
qué conserve  sa  force  entre  les  parties,  le  tiers  demeure  vis-à-\is  du  débiteur,  dans 
la  situation  de  donataire,  et  n'a  pas  le  droit,  par  suite,  d'exercer,  en  cas  d'é\iclion, 
un  recours  en  garantie.  —  V.  note  dans  D.,  SI.  2.  74,  col.  2. 


DE    l'effet    des    COAVEiNTIOiNS    A    l'ÉGARU    DIlS    lllillS  655 

nité  égale  à  la  valeur  des  biens  qui  ont  servi  à  payer  les 
créanciers.  Même  dans  ce  cas,  il  convient,  à  noire  avis,  de 
se  prononcer  pour  la  négative  (^).  Mais  c'est  dans  le  commen- 
taire du  titre  des  successions,  que  Texamen  de  celte  question 
trouve  sa  place. 

715.  C'est  donc  seulement  en  faveur  des  créanciers  du 
fraudator  que  la  révocation  a  lieu;  et  encore  ne  profite  t-el le 
pas  à  tous  indistinctement,  mais  seulement  l\  ceux  qui  ont  été 
parties  dans  l'instance  à  laquelle  a  donné  lieu  l'action  pau- 
lienne.  Cela  résulte  nécessairement,  à  notre  avis,  du  caractère 
purement  relatif  de  la  chose  jugée.  Art.  1351. 

Dira-ton  que  les  créanciers  non  demandeurs  étaient  repré- 
sentés au  procès  par  le  débiteur?  Cette  propositionne  sau- 
rait exercer  aucune  influence  sur  la  solution  de  notre  question. 
Le  débiteur  ne  pouvant  pas,  au  regard  du  tiers  avec  lequel  il 
a  traité,  se  prévaloir  de  l'annulation  de  l'acte  frauduleux,  on 
ne  voit  pas  comment  ses  ayants-cause  pourraient  avoir,  sur 
ce  point,  un  droit  qui  lui  est  refusé  (-). 

Certains  auteurs  se  récrient  l\  cette  idée  que  l'acte  incriminé 
ne  serait  pas  considéré  comme  annulé  au  regard  de  tous  les 
créanciers  du  même  débiteur.  Cependant,  au  point  de  vue 
juridique,  il  n'y  a  là  rien  d'extraordinaire!  Le  caractère  pure- 
ment relatif  de  la  chose  jugée  est  admis  sans  difficulté  dans 
des  hypothèses  où  il  aboutit  à  des  résultais  autrement  bizar- 
res. Nous  faisons  allusion  avant  tout  aux  questions  d'état. 
Après  cela  quoi  d'étonnant  à  ce  qu'un  acte  ne  soit  annulé 
qu'au  profit  du  créancier  qui  en  a  poursuivi  l'annulation  (^)?- 

7 16.  Cependant  celle  solution  est  vivement  contestée  par  un 
grand  nombre  d'auteurs;  mais  les  opposants  ne  s'enlendent 


(')  V.  dans  ce  sens  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  st/ccessiotis,  II,  n.  2394. 
—  V.  aussi  notamment  Deinolombe,  XV,  n.  89,  et  XXV,  n.  272;  LaurenI,  IX, 
n.  479.  —  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  417,  note  44;  Vigie,  II,  n.  216; 
Hue,  V,  n.  100,  etc. 

(2)  V.  infra,  n.  739. 

(»)  V.  Garraud,  De  la  déconplure,  p.  207-210;  Hue,  VII,  n.  226;  Planiol,  Noie 
sur  les  effels  de  l'action  Vaulienne,  Rev.  ait.,  1882,  p.  494.  —  Bordeaux,  2  juil. 
1890,  S.,  91.  2.  29,  D.  P.,  92.  2.  440.  —  Rennes  18  janv.  1892,  Rec.  d'Angers,  18'>2, 
66.  —  Sol.  expr.  dans  C.  civ.,  arg.  art.  965.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  142,  texte 
et  note  41  ;  Demoiombe,  XXV,  n.  263-268. 
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pas  entre  eux.  Les  uns  veulent  que  la  révocation  prononcée 
sur  l'action  paulienne  profite  à  tous  les  créanciers  du  frauda- 
tor  indistinctement  :  tous  seraient  admis  à  venir  au  marc  le 
franc  sur  le  prix  du  bien  reconquis  par  l'action  paulienne, 
même  ceux  dont  la  créance  est  née  postérieurement  à  lacté 
frauduleux  (').  D'autres  excluent  ces  derniers,  qui,  dit-on, 
n'auraient  pas  pu  intenter  l'action  et  qui,  par  consé(|uent,  ne 
doivent  pas  pouvoir  en  profiter  quand  elle  a  été  intentée  par 
d'autres  f).  L'art.  2093  est  l'arme  commune  que  les  dissi- 
dents dirigent  contre  notre  solution.  En  définitive,  nous  dit-on, 
vous  arrivez  à  établir  sur  les  biens  que  l'action  paulienne  fait 
rentrer  dans  le  pati-imoine  du  débiteur  un  privilège  au  profit 
des  créanciers  qui  ont  été  parties  à  l'instance,  contrairement 
cl  l'art.  2093,  qui  dispose  que  le  prix  des  biens  d'un  débiteur  se 
distribue  entre  tous  ses  créanciers  par  contribution,  à  moins 
qu'il  n'existe  au  profit  de  quelques  uns  d'entre  eux  des  causes 
légitimes  de  préférence.  L'objection  serait  fondée  si  les  biens 
recouvrés  par  l'action  paulienne  rentraient  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  h  l'égard  de  tous  ses  créanciers  ;  mais  nous  venons 
de  dire  (jue,  par  suite  de  l'autorité  toute  relative  du  jugement 
qui  statue  sur  l'action  paulienne,  la  révocation  de  l'acte  frau- 
duleux n'a  lieu  qu'en  faveur  des  créanciers  qui  ont  été  parties 
à  l'instance  ;  c'est  donc  par  rapport  à  eux  seulement  que  les 
biens  aliénés  rentrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  eux 
seuls  peuvent  dire  que  ces  biens  sont  redevenus  leur  gage, 
et,  par  conséquent,  on  ne  viole  pas  l'art.  2093  en  leur  attri- 
buant exclusivement  le  prix,  pas  plus  qu'on  ne  le  viole  en 
payant  les  créanciei's  qui  ont  produit  à  l'ordre  ouvert  sur  les 
biens  d'un  débiteur,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  n'y  ont  pas 
produit, 

717.  A  nos  yeux,  J\L  Colmet  de  Santerre,  n'a  pas  beaucoup 

(')  Dui-anton,  X,  n.  594;  Sulon,  Des  nullilés,  II,  n.  460;  Marcadé,  IV,  n.  501  ; 
Taulier,  IV,  p.  312  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacbarise,  III,  p.  413;  Caiette,  Observa- 
lions,  S.,  5G.  1.  353-35G  ;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-X\\\,  82  bisW \  Pont, 
Priv.  et  hyp.,  n.  18;  Laurent,  XVI,  n.  488-490.  —  Bordeaux,  28  mai  1832,  S.,  32. 
2.  626.  —  Civ.  cass.,  12  avril  1836  (soi.  implic),  S.,  36.  1.  366.  —  Sol.  expr.  dans 
C.  civ.  Japon,  art.  425. 

l^)  Chardon,  Du  dol  el  de  la  fraude,  II,  n.  C80  ;  Laroni.bièrc,  II,  p.  208  ;iui.  116T, 
n.  62). 
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affaibli  rargunient  topiqun  que  noire  opinion  lire  de  Tart. 
1351,  en  disant  que  les  créanciers  qui  intentent  l'action  pau- 
lienne  doivent  être  considérés  comme  les  mandataires  ou 
tout  au  moins  comme  les  gérants  d'aflaires  des  autres  créan- 
ciers (').  Mandataires,  ils  ne  le  sont  pas,  bien  évidemment; 
ils  ne  pourraient  être  que  mandataires  conventionnels  ou 
mandataires  légaux;  or,  pour  qu'ils  fussent  mandataires  con- 
ventionnels, il  faudrait  une  convention,  et,  pour  (ju'ils  fussent 
mandataires  légaux,  il  faudrait  un  texte,  et  nous  n'avons  ni 
convention  ni  texte.  Gérants  d'affaires,  ils  ne  le  sont  pas 
davantage,  car  la  gestion  d'aflaires  suppose  chez  le  gérant 
l'intention  de  gérer  l'affaire  d'autrui;  or  on  ne  peut  pas  rai- 
sonnablement prêteraux  créanciers  qui  intentent  l'action  pau- 
lienne  l'intention  d'agir  tant  au  nom  de  leurs  cocréanciers 
qu'en  leur  nom  personnel,  puisque  cela  leur  serait  préjudicia- 
ble. Il  faut  donc  dire  qu'ils  ont  agi  exclusivement  pour  leur 
compte,  et  que,  par  suite,  cuv  seuls  peuvent  bénéficier  du 
résultat  obtenu  à  l'aide  de  l'action. 

718.  jNI.  Laurent  a  repris  l'argument,  et  il  s'est  efforcé,  au 

(')  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-XW  :  «  Le  flroil  de  gage  en  vertu  duquel 
n  le  créancier  intente  son  action  n'étant  pas  individuel,  mais  collectif,  comment 
»  comprendre  que  la  revendication  de  ce  gage  puisse  donner  à  celui  qui  l'intente 
))  un  droit  exclusif?  Le  demandeur  dans  l'action  révocaloire  ne  prélend pas  que 
»  l'acte  est  frauduleux  seulemenl  envers  lui,  mais  qu'il  l'est  par  rapport  à  tous 
»  les  créanciers  ;  car,  s'il  était  seul  créancier,  le  débiteur  ne  serait  pas  ordinaire- 
»  ment  insolvable;  par  la  nature  même  de  sa  préluntion,  il  reconnaît  donc  qu'il 
»  n'aqit  pas  pour  lui  seul,  mais  pour  d'autres,  et,  par  conséquent,  il  se  présente 
»  comme  le  gérant  d'affaires  des  autres  créanciers,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de 
«repousser  ceux-ci  en  alléguant  que  le  jugement  de  révocation  ne  peut  pas  leur 
»  profiter  ».  La  léponse  est  bien  simple  !  Si,  en  fait,  le  demandeur  recueille  seul 
tout  le  bénéfice  de  l'annulation  de  l'acte  frauduleux,  ce  n'est  pas  parce  que  l'initia- 
tive qu'il  a  prise  delà  revendication  du  gage  commun  lui  a  attribué  sur  celui-ci  un 
droit  exclusif,  mais  parce  que  les  autres  créanciers  ont  négligé  de  s'associer  à  cette 
revendication.  Qu'importe  que  le  demandeur  soutienne  que  l'acte  est  frauduleux 
par  rapport  à  tous  les  créanciers  ?  C'est  Ifi  simplement  un  fait  sur  lequel  il  fonde  sa 
demande,  et  l'allégation  de  ce  fait  ne  prou\e  point  que  le  demandeur  ait  l'intention 
de  sauvegarder  les  droits  des  autres  créancieis,  ses  rivaux.  Lorsque  (dans  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence  et  de  certains  auteurs)  un  créancier  h  terme  établit  en 
justice  la  déconfiture  du  débiteur  pour  faire  déclarer  sa  créance  exigible  par  anti- 
cipation conformément  à  l'art.  1188,  il  se  fonde,  lui  aussi,  sur  un  fait  qui  existe 
forcément  à  l'égard  des  autres  créanciei-s.  Personne,  cependant,  ne  prétendra  pour 
cela  qu'il  est  le  gérant  d'affaires  des  autres  créanciers  à  l'effet  de  faire  prononcer 
la  décliéance  des  termes  qui  peuvent  affecter  leurs  ciéances  respectives  ! 
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moyen  d'un  raisonnement  assez  subtil,  d'élablir,  sans  pro- 
noncer les  mots  de  mandat  ni  de  gestion  d'afl'aires,  que  le 
créancier  demandeur  représente  les  autres  :  «  Les  principes 
))  de  la  chose  jugée,  dit-il,  ne  reçoivent  pas  leur  application 
»  à  l'action  paulienne,  par  la  raison  que  le  créancier  qui 
»  l'intente  ne  demande  rien  en  son  nom  personnel.  Son  action 
»  n'est  pas,  comme  on  le  prétend,  une  action  en  dommages- 
»  intérêts;  l'art.  1167  nous  dit  h  quoi  elle  tend  :  il  attaque  un 
»  acte  que  le  débiteur  a  fait  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
»  ciers  ;  il  demande  que  cet  acte  soit  annulé,  et  que  la  valeur 
»  qui  est  sortie  frauduleusement  du  patrimoine  du  débiteur 
»  y  rentre,  ou,  comme  le  dit  Voet,  que  l'acte  frauduleux  soit 
»  considéré  comme  non  avenu,  et  que  par  suile  la  chose  alié- 
»  née  soit  censée  être  toujours  restée  dans  le  patrimoine  du 
))  débiteur;  or,  si  la  chose  est  toujours  resiée  dans  le  patri- 
»  moine  du  débiteur,  elle  a  toujoui's  été  le  gage  de  tous  ;  donc 
»  tous  les  créanciers  profilent  nécessairement  de  la  révocation 
»  de  l'acte  frauduleux.  Comment  concilier  ce  résultat  avec  le 
»  principe  de  la  chose  jugée  ?  Les  créanciers  ont  tous  un  môme 
»  intérêt,  c'est  d'obtenir  la  révocation  d'un  acte  qui  a  été  fait 
»  en  fraude  de  tous.  Donc  il  suffit  que  l'un  d'eux  agisse,  il 
)j  représente  les  autres  par  la  nature  même  de  l'action  ;  car 
»  demander  l'annulation  d'un  acte  qui  a  été  fait  en  fraude  de 
»  tous  les  créanciers,  c'est  faire  une  demande  qui  les  intéresse 
»  tons  ;  les  moyens  qu'il  fait  valoir  sont  ceux  que  tous  les 
»  créanciers  invoqueraient,  s'ils  étaient  en  cause;  car  ce  n'est 
»  pas  contre  le  demandeur  personnellement  que  l'acte  fraudu- 
»  leux  a  été  fait,  il  a  été  fait  en  fraude  de  tous  les  créanciers. 
))  De  même  que  l'acte  frauduleux  a  fait  sortir  le  bien  du  patri- 
»  moine  du  débiteur,  au  préjudice  de  tous  les  créanciers,  de 
M  même  la  révocation  de  l'acte  doit  profiter  à  tous,  en  faisant 
»  rentrer  la  chose  dans  le  gage  commun  des  créanciers.  Ce 
»  résultat  est  en  harmonieavec  le  butde  l'action;  elle  ne  tend 
»  pas  à  avantager  le  créancier  demandeur,  il  n'y  a  absolu- 
»  ment  aucune  raison  pour  que  l'action  profite  exclusivement 
»  à  celui  (]ui  l'intente;  au  contraire,  cela  serait  en  opposition 
»  avec  le  principe  d'où  dérive  l'action;  c'est  parce  que  les 
»  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun   de  ses  créanciers 
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»  que  l'acte  qui  soustrait  un  bien  de  ce  gage  peut  être  atta- 
»  que,  s'il  est  frauduleux;  si  l'action  ne  profitait  qu'au  créan- 
»  cier  demandeur,  elle  irait  à  l'encontre  de  son  but,  elle  pri- 
))  verait  les  autres  créanciers  de  leur  droit  de  gage,  ou  elle 
»)  les  forcerait  à  intenter  une  nouvelle  action  et  à  multiplier 
«  inutilement  des  frais   qui  épuiseraient  un  patrimoine   en 
»  déconfiture  '>  (').  Nous  estimons,  comme  M,   Laurent,    que 
l'action  paulienne  est  une  action  en  nullité,  et  non  pas  une 
action  en  dommages-intérêts.  Mais,  quelle  que  soit  l'opinion 
pour  laquelle  on  se  prononce,  le  caractère  purement  relatif 
des  elTcts  de  la  chose  jugée  n'en  subsiste  pas  moins,  et  nous 
n'admettons  pas  que   le   créancier  qui  intente  l'action  pau- 
lienne, «  ne  demande  rien  en  son  nom  personnel  w.  A  coup 
sûr,    en  allaquant  l'acte   frauduleux,   il  n'a   pas   l'intention 
d'être  utile  aux  autres,  et  il  entend  bien,  au  contraire,  agir 
exclusivement  en  son  nom  personnel  et  pour  son  compte.  De 
plus,  nous  ne  voyons  pas  comment  il  représenterait  les  autres 
«  par  la  nature  même  de  l'action  ».  Sans  doute  le  bien  que 
l'acte  frauduleux   a   fait   sortir  du   patrimoine  du  débiteur, 
faisait   partie  du  gage   commun  des   créanciers  ;   mais  cela 
prouve  simplement  qu'il  fallait,  comme  l'a  fait  le  législateur, 
accorder  l'action  paulienne  à  tous  les  créanciers  antérieurs 
et  à  chacun  d'entre  eux.  11  ne  faut  pas  dire  avec  M.  Laurent 
que  demander  l'annulation  d'un  acte  fait  en  fraude  des  droits 
des  créanciers,  c'est  former  une  demande  qui  intéresse  tous 
ces  derniers.  Il  faut  dire  que  demander  cette  annulation,  c'est 
former  une  demande   que  tous   les  créanciers   ont  intérêt  à 
former,  ce  qui  est  bien  différent.  Les  moyens  que  fait  valoir 
le  demandeur  sont,  il  est  vrai,  ceux  que  tous  les  autres  créan- 
ciers invoqueraient,  s'ils  étaient  en  cause,  et,  généralement, 
en  eft'et,  la  fraude  aura  été  dirigée  contre  tous  les  créanciers 
sans  exception.  Mais  il  n'y  a  pas  lieu  d'en  conclure  que  l'an- 
nulation de  l'acte  frauduleux  doit  profiter  nécessairement  à 
tous  les  créanciers.  Elle  ne  peut  pas  profiler  à  ceux  au  regard 
desquels  elle  n'exisle  pas.  D'après  M.  Laurent,  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  cjue  l'action  profile  exclusivement  au  deman- 

(')  Laurent,  XVI,  n.  488,  p.  ÔC6  in  fine,  567. 
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deur.  Il  fallait  dire  (ju'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  les 
autres  créanciers  ne  puissent  pas  attaquer  le  même  acte  frau- 
duleux; mais,  du  moment  que  nous  leur  reconnaissons  cette 
faculté,  l'égalité  de  situation  à  laquelle  ils  ont  droit  n'est  pas 
violée,  puisqu'ils  peuvent,  eux  aussi,  s'ils  le  veulent,  recon- 
quérir leur  droit  de  gage  sur  le  bien  que  l'acte  dont  il  s'agit 
a  fait  sortir  du  patrimoine  du  débiteur.  Ainsi  que  M.  Laurent 
le  fait  remarquer  en  terminant,  la  nécessité  pour  chacun  des 
créanciers  d'intenter  l'action  paulienne  sera  de  nature  à  mul- 
tiplier les  frais,  ce  qui  aura  pour  conséquence  d'aggraver  l'in- 
solvabilité du  débiteur.  Ce  résultat,  qui  ne  peut  pas  se  pro- 
duire en  cas  de  faillite,  puisque,  dans  ce  cas,  l'action  paulienne 
ne  peut  être  exercée  que  par  le  syndic  au  nom  de  la  masse, 
aura  lieu,  nous  en  convenons,  si  le  débiteur  est  en  déconfi- 
ture. Mais  cela  ne  prouve  qu'une  chose,  c'est  qu'il  est  regret- 
table que  le  législateur  n'ait  pas  organisé  la  déconfiture  comme 
il  a  organisé  la  faillite  (').  Enfin  M.  Laurent  tombe  dans  une 
inconséquence  flagi-ante  en  décidant  que  le  tiers  défendeur 
à  l'action  paulienne  peut  empêcher  l'annulation  de  l'acte 
frauduleux  en  payant  le  créancier  demandeur  (-).  Si  ce  der- 
nier, comme  le  prétend  M.  Laurent,  n'agit  pas  exclusivement 
en  son  nom  personnel,  si,  «  par  la  nature  de  l'action  »,  il 
représente  les  autres  créanciers,  ne  fallait-il  pas  logiquement 
en  conclure  que  le  tiers  défendeur  ne  peut  arrêter  l'instance 
qu'en  désintéressant  tous  les  créanciers  sans  exception?  C'eût 
été   évidemment  bien  rigoureux,    mais  en   adoptant  l'autre 


(')  Si  la  déconfiture  était  organisée  comme  la  faillite  ou,  du  moins,  d'une  façon 
analogue,  le  raisonnement  de  iM.  Laurent  serait  très  juste,  car,  alors,  il  y  aurait 
lieu  à  procédure  collective  ;  mais,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  ce  raison- 
nement manque  de  base.  On  peut,  nous  le  reconnaissons,  rapprocher  la  situation 
faite  aux  créanciers  par  l'art.  1167  de  celle  que  leur  fait  l'art.  808,  al.  2.  Dans  les 
deux  cas  le  paiement  devient  pour  eux  le  prix  de  la  course.  C'est  incontestablement 
regrettable.  Mais,  en  l'absence  d'une  réglementation  de  la  déconfiture,  il  ne  peut 
pas  en  être  autrement.  V.  supra,  n.  682. 

(^)  XVI,  n.  491.  —  La  raison  que  donne  M.  Laurent  est  celle-ci  :  «  Le  préjudice 
cesse  dès  que  le  débiteur  désintéresse  le  créancier  qui  agit  contre  lui  >■.  Mais 
qu'importe  la  cessation  du  préjudice  éprouvé  par  le  créancier  demandeur  si  l'aciioii 
a  pour  but,  comme  l'enseigne  M.  Laurent,  non  pas  la  répiiration  de  ce  préjudice, 
mais  la  reconstitution,  au  profit  de  tous  les  créanciers,  du  gage  commun,  que  leur 
confère  l'art.  2092? 
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solution,  M.  Laurent  n'a-t-il  pas  compromis  le  système  qui  fait 
bénéficier  tous  les  créanciers  de  l'annulation  de  l'acte  attaqué? 

719.  Quand  l'acte  frauduleux  est  annulé,  la  situation  du 
tiers  défendeur  est  réglée  d'une  façon  plus  ou  moins  rig-ou- 
reuse  suivant  qu'il  a  été  de  mauvaise  ou  de  bonne  foi.  Cette 
distinction  est  fondée  sur  cette  considération  que  le  tiers 
défendeur  de  mauvaise  foi  s'est  rendu  coupable  d'un  délit 
envers  les  demandeurs,  et  qu'il  doit,  par  suite,  en  vertu  de 
l'art.  1382,  les  indemniser  complètement  du  préjudice  qu'il 
leur  a  causé.  Bien  différente  est  la  situation  du  défendeur 
donataire  de  bonne  foi.  Si  les  créanciers  peuvent  agir  contre 
lui,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  a  encouru  une  responsabilité 
envers  eux,  mais  parce  qu'il  ne  doit  pas  s'enrichir  à  leurs 
dépens,  même  inconsciemment.  11  n'est  donc  tenu  que  dans 
la  mesure  de  ce  qui  subsiste,  au  moment  où  il  est  assigné  en 
vertu  de  l'art.  1167,  de  l'émolument  que  lui  avait  procuré 
l'acte  attaqué. 

L'application  de  ces  principes  conduit  aux  conséquences 
suivantes,  en  ce  qui  regarde  le  tiers  défendeur  de  mauvaise 
foi  :  1°  il  n'est  pas  libéré  par  la  perte  de  la  chose,  lorsque 
cette  perte  arrive  par  son  fait  ou  par  sa  faute,  ou  lorsqu'il 
est  démontré  qu'elle  ne  serait  pas  arrivée  si  la  chose  était 
demeurée  chez  le  débiteur.  Arg-.  art.  1302.  Pareillement  il 
est  responsable  de  toutes  les  dégradations  survenues  dans  les 
mêmes  conditions;  2°  en  supposant  qu'il  ait  vendu  la  chose  à 
une  personne  de  bonne  foi,  c'est  la  valeur  même  de  cette  chose 
qu'il  doit  aux  créanciers  demandeurs,  si  elle  est  supérieure 
au  prix  de  la  vente.  Si,  au  contraire,  elle  lui  est  inférieure, 
c'est  le  prix  qu'il  est  obligé  de  restituer  (')  ;  3°  il  doit  sans 
distinction  tous  les  fruits  et  intérêts  qu'il  a  perçus  et  même 
ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir  (art.  519,  550,  1378)  (*)  ; 
6"  enfin,  il  peut  même  être  tenu  de  dommages-intérêts,  car 
sa  fraude  constitue  un  délit  dont  il  doit,  aux  termes  de  l'art. 
1382,  réparer  toutes  les  conséquences  dommageables  ('). 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  255. 

(^)  L.  10,  §  20,  D.,   Quœ  in  fraud.  crédit.,  XLII,  8  ;  L.  38,  §  4,  D.,  De  usuris, 
XXII,  1.  —  Sol.  expr.  dans  C.  civ.  argentin,  art.  971. 
C^)  Larombière,  II,  p.  267  (art.  1167,  n.  60)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  252. 
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Si  lo  tiers  défendeur  est  de  bonne  foi,  ce  qui  ne  peut  se 
produire  que  lorsqu'il  est  un  donataire,  il  faut  adopier,  sur 
les  mêmes  questions,  les  solutions  inverses:  lo  dans  le  cas 
où  la  chose  a  péri  ou  a  été  dégradée,  fût-ce  par  son  fait,  le 
tiers  défendeur  ne  doit  aucune  indemnité  aux  créanciers  de- 
mandeurs ;  2o  s'il  a  vendu  la  chose,  il  n'est  tenu  que  de  faire 
compte  aux  créanciers  du  prix  de  cette  vente,  alors  même 
que  ce  prix  serait  inférieur  h  la  valeur  de  la  chose  ;  3»  enfin 
il  fait  les  fruits  siens  pendant  toute  la  durée  de  sa  bonne  foi. 
Art.  550  ('). 

720.  Faut-il  aller  jusqu'à  dire  que  le  tiers  défendeur  de 
mauvaise  foi  n'a  môme  pas  le  droit,  s'il  a  payé  au  débiteur 
le  capital  ou  les  intérêts  d'un  prix  d'acquisition,  de  se  les 
faire  rembourser  par  les  créanciers  ou  de  les  déduire  sur  la 
valeur  de  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'acte  annulé?  On 
résout  la  difficulté  par  une  distinction  traditionnelle  (-).  Le 
tiers  défendeur  peut  exiger  le  remboursement  ou  opérer  la 
déduction  si  le  paiement  de  son  prix  a  profité  aux  créanciers 
demandeurs.  Il  n'a  pas  ce  droit  dans  Ihypothèse  inverse. 
Cette  distinction  est  très  rationnelle.  L'annulation  de  l'acte 
frauduleux  a  pour  but  d'indemniser  les  demandeurs,  c'est-à- 
dire  de  les  eujpêcher  de  perdre,  et  non  de  les  mettre,  au 
point  de  vue  de  l'importance  de  leur  gage,  dans  une  situation 
plus  avantageuse  que  si  l'acte  frauduleux  n'avait  pas  été 
fait  (3). 

721.  Du  principe  que  nous  venons  de  poser  découle  cette 
conséquence  que,  si  le  prix  payé  par  le  tiers  a  servi  à  désin- 
téresser un  ou  plusieurs  créanciers  du  fraudalor,  ceux  qui 
agissent  ensuite  en  vertu  de  l'art.  1167  doivent  tenir  compte 
au  tiers  défendeur  de  l'avantage  que  leur  procure  la  diminu- 
tion du  nombre  des  créanciers  ('*]. 


(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  142  ;  Demolombe,  XXV,  n.  258  ;  Colmet  de  Santerre. 
V,  n.  82  6f.i--XI  m  fine;  Larombière,  II,  p.  267  (art.  1167,  n.  60)  ;  Baudry-Lacanli- 
iierie  et  Chauveau,  Biens,  n.  302.  —  V.  cep.  Laurent,  XVI,  n.  492. 

(^)  L.  7  et  8,  D.,  Qwœ  in  fraud.  crédit. 

(3)  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  256.  —  Pau,  2  avril  1879  (motifs),  S.,  82.  2.  145 
(note  Labbé),  D.  P.,  81.  2.  73  (note  anonyme  importante). —  Contra  Larombière, 
II,  p.  265  (art.  1167,  n.  58). 

(♦)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  142  ;  Labbé,  noie  précitée.  S.,  82.  2.  145,  col.  2,  in  fine. 
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722.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  il  faut  décider  que  lors- 
que les  juges  prononcent  la  révocation  d'un  échange  d'im- 
mcui3les  par  application  de  l'art.  1167,  le  coéchangiste  du 
débiteur  a,  vis-à-vis  des  demandeurs,  le  droit  de  prélever 
sur  la  valeur  de  l'immeuble  dont  il  est  évincé,  le  montant  du 
prix  de  l'immeuble  qu'il  avait  donné  en  contre -échange,  en 
supposant  que  ce  prix  profite  aux  demandeurs.  Tel  serait  le 
cas  si,  à  la  suite  d'une  vente  à  l'amiable  consentie  par  le  dé- 
biteur, ce  prix  avait  été  délégué  à  un  ou  plusieurs  de  ses 
créanciers,  ou  si,  à  la  suite  d'une  adjudication  faite  h  la  re- 
quête de  ces  derniers,  le  prix  dont  il  s'agit  avait  fait  entre 
eux  l'objet  d'un  ordre  (').  Le  tiers  coéchangiste  évincé  par 
les  demandeurs  peut  même,  à  la  condition  qu'il  ait  appelé  le 
débiteur  dans  l'instance,  reprendre  son  immeuble  en  nature, 
art.  1707.  Mais  il  n'a  pas  ce  droit  s'il  n'a  pas  eu  le  soin  de 
mettre  son  débiteur  en  cause,  car  les  créanciers  qui  exercent 
Faction  paulienne  ne  représentent  pas  le  fraudalor,  et,  en 
conséquence,  ne  peuvent  être  condamnés  à  une  restitution 
que  le  débiteur  seul  peut  faire  ('). 

723.  Par  la  même  raison,  dans  le  cas  où  le  tiers  défendeur 
de  mauvaise  foi  a  fait  des  impenses  sur  la  chose  dont  il  est 
évincé,  les  créanciers  doivent  subir  sur  la  valeur  de  celle-ci 
une  déduction  égale  à  la  plus-value  résultant  des  impenses 
utiles  ou  au  total  du  montant  des  impenses  nécessaires  ("). 

724.  Le  tiers  défendeur  a-t-il  le  droit  d'arrêter  l'action 
révocatoire  en  désintéressant  les  créanciers  demandeurs  ? 
Certains  auteurs  pensent  qu'on  ne  peut  pas  se  prononcer  pour 
l'affirmative  si  l'on  voit  dans  l'action  paulienne  une  action  en 
nullité  (*).  Mais,  à  nos  yeux,  ces  deux  solutions  ne  sont  point 
inconciliables. 

L'action  paulienne  est  une  action  en  nullité  ;  mais  elle  n'en 
suppose  pas  moins  un  préjudice.  \ù eveiiLus  damni  est  une 
des  conditions  essentielles  de  l'action,  et,  par  conséquent, 
s'il  disparait,  elle  n'appartient  plus  aux  créanciers.  Dans  ce 

(')  Labbé,  noie  précitée,  même  page,  col.  3;  D.  P.,  note  précitée,  p.  73,  col.  2. 

(^)  D.  P.,  note  précitée,  p.  74,  col.  t.  —  Cpr.  l'arrêt  de  Pau  précité. 

(^>  Demolombe,  XXV,  n.  253. 

(')  V.  notamment  Vigie,  II,  n.  1256,  p.  565. 
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cas,  à  vrai  dire,  ces  derniers  n'ont  aucun  intérêt  ù  poursuivre 
l'instance.  Or  il  faut  avoir  un  intérêt  non  seulement  pour 
introduire  une  action,  mais  encore  pour  Ja  continuer  ('). 

Pourquoi  le  défendeur  à  l'action  {)aulienne  ne  pourrait-il 
pas  arrêter  celle-ci  en  désintéressant  les  demandeurs?  Lors- 
(ju'un  partage  est  attaqué  pour  lésion  de  plus  du  quart,  les 
défendeurs  ne  peuvent-ils  pas  éviter  la  rescision  en  fournis- 
sant au  demandeur  le  supplément  de  sa  part  héréditaire?  De 
même  le  défendeur  à  une  action  en  rescision  d'une  vente 
immobilière  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  n'a-t-il 
pas  le  droit  d'en  arrêter  le  cours  en  payant  le  supplément  du 
juste  prix? 

Dira-t-on  que  ces  deux  dernières  solutions  ont  été  consa- 
crées par  des  dispositions  formelles,  celles  des  art.  891  et 
1681,  tandis  que,  dans  notre  hypothèse,  il  n'y  a  pas  de  texte? 
L'objection  serait  sans  valeur.  Les  art.  891  et  1681  ont  été 
écrits,  non  pas  pour  rendre  ces  solutions  possibles  (car  elles 
ne  sont  que  des  applications  d'un  principe  de  droit  commun), 
mais  pour  régler  certains  points  qui  auraient  pu  faire  diffi- 
culté si  le  législateur  ne  s'était  pas  expliqué  à  leur  égard  (-). 
L'art.  891  porte,  en  effet,  que  les  défendeurs  à  la  demande  en 
rescision  du  partage  sont  admis  à  faire  maintenir  celui-ci  en 
payant  le  supplément  soit  en  numéraire,  soit  en  nature  (^).  Et, 
aux  termes  de  l'art.  1681,  lorsqu'une  vente  d'immeuble  est 
entachée  d'une  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  l'acheteur 
n'a  pas  besoin,  pour  empôcherla  rescision,  de  payer  l'intégra- 
lité du  supplément  du  juste  prix,  mais  seulement  ce  supplé- 
ment sous  la  déduction  du  dixième  du  prix  total.  Voilà  évi- 
demment des  particularités  pour  lesquelles  une  disposition 
expresse  était  indispensable.  iMais  le  principe  même  que  l'on 
peut  arrêter  une  action  en  désintéressant  celui  qui  l'exerce  va 

(')  Laurent,  XVI,  ii.  491,  p.  570.  —  Gpr.  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167, 
n.  19).  —  Quant  aux  auteurs  pour  lesquels  l'action  paulienne  est  une  action  en 
domnnages-intércls,  il  va  sans  dire  qu'ils  reconnaissent  au  défendeur  le  droit  d'ar- 
rêter l'instance  en  désintéressant  les  demandeurs.  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  132. 

(2)  Laurent,  X,  n.  503,  p.  541,  et  XXV,  n.  446,  p.  439. 

(')  Quelques-uns  de  nos  vieux  auteurs  refusaient  aux  défendeurs  le  droit  de 
payer  le  supplément  en  numéraire.  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  Suce,  III, 
n.4657,  p.  491. 
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de  soi,  et,  par  suite,  il  est  applicable  aussi  bien  dans  notre 
hypothèse  que  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  891  et  1681. 

725.  Les  créanciers  au  préjudice  desquels  un  acte  fraudu- 
leux a  été  passé  peuvent  incontestablement  renoncer  à  l'ac- 
tion paulienne,  le  droit  qu'ils  abdiquent  en  pareil  cas  n'ayant 
nullement  un  caractère  d'intérêt  public.  De  plus,  conformé- 
ment aux  principes  généraux,  cette  renonciation  peut  être 
tacite.  Mais  cela  suppose  essentiellement  que  l'acte  d'où  on 
prétend  l'induire  ne  peut  pas  s'expliquer  autrement  que  par 
l'intention  de  renoncer  à  l'action.  11  ne  suffit  pas,  par  exem- 
ple, que  des  créanciers  fassent  une  saisie-arrêt  sur  le  prix 
d'une  vente  consentie  par  leur  débiteur  ou  qu'ils  exercent 
l'action  hypothécaire  contre  l'acquéreur,  pour  qu'ils  cessent 
d'être  recevables  à  demander  la  révocation  de  ce  contrat  en 
vertu  de  l'art.  1167  {'). 

5.  Durée  de  l'action  paulienne  (-). 

726.  L'action  pauliennne  est  une  action  en  nullité,  nous 
l'avons  déjà  dit.  Cela  posé,  on  pourrait  être  tenté  de  lui  appli- 
quer la  disposition  de  l'art.  1304,  al.  1,  ainsi  conçu  :  «  Dans 
»  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  con- 
»  vention  n'est  pas  limitée  ù  un  çnoindre  temps  par  une  loi 
»  particulière,  cette  action  dure  dix  ans  ».  Et,  si  l'on  exa- 
mine superficiellement  la  question,  il  peut  sembler,  en  effet, 
que  les  motifs  de  l'ait.  1304,  al.  1,  existent  quant  à  la  pres- 
cription de  l'action  paulienne,  car,  d'une  part,  celte  action 
nécessite  une  preuve  compliquée  dont  les  éléments  sont  sus- 
ceptibles de  dépéiir  promplement,  et,  d'autre  part,  l'intérêt 
public,  non  moins  que  l'intérêt  privé,  exige  que  la  validité 
d'une  conventionné  puisse  pas  être  longtemps  attaquée.  Mais, 
en   supposant   qu'on   soit  dans  les   termes  de   ce  texte  (qui 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  238;  Larombièic,  II,  p.  255  (art.  1167,  n.  50-51);  Lau- 
rent, XVI,  n.  463,  p.  537.  —  Bourges,  24  janv.  1828,  D.,  Rép.  ulph.,  v»  Veiile, 
n.  152.  —  Bordeaux,  17  août  1848,  S.,  49.  2.  46,  D.  P.,  49.  2.  61.  —  Aix,  30  janv. 
1871,  D.  P  ,  71.  2.  233. 

('■')  En  droit  romain,  l'action  paulienne  devait  être  exercée  dans  le  délai  d'une 
année  utile,  L.  1,  L.  6,  §  14,  L.  18,  D.,  Quaeinfraud.  crédit.,  XLII,  8;  L.  ult.  C, 
De  rev.  his  qiim  in  fraud.  cred.,  VII,  75.  II  en  était  ainsi,  d'ailleurs,  en  général, 
pour  les  autres  actions  prétoriennes  délicti:elies. 
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constilue  une  disposition  exceptionnelle),  lorsque  l'action  pau- 
lienne  est  dirigée  contre  une  convention,  on  ne  s'y  trouverait 
certainement  plus  lors(ju'elIe  est  dirigée  contre  un  autre  acte, 
une  renonciation  par  exem[)le,  et  cependant  il  ne  pai'ait  pas 
possible  d'ap[)li(juci'  la  prescription  de  l'art.  1304  dans  un  cas 
et  une  prescription  différente  dans  les  autres.  La  vérité  est  que 
cet  article  est  tout  à  fait  étranger  <i  l'action  paulienne.  Ses  ter- 
mes prouvent  qu'il  se  préoccupe  d'une  aciion  en  nullité  inten- 
tée par  les  parties  contractantes  elles-mêmes  :  ce  qui  exclut 
le  cas  de  l'action  paulienne,  qui  est  exercée  par  les  créanciers 
agissant  comme  tiers.  La  prescription  de  l'art.  1304  est  fon- 
dée, comme  on  le  verra  plus  tard,  sur  une  ratification  tacite; 
or  il  est  impossible  de  donner  ce  fondement  à  la  prescription, 
en  tant  qu'elle  s'applique  ci  l'action  paulienne.  L'art.  1304 
n'est  donc  pas  applicable  ('). 

M.  Planiol  se  prononce  pour  la  solution  que  nous  croyons 
devoir  adopter.  Mais  il  soutient  que,  logi(|uement,  si  on 
reconnaît  à  l'action  paulienne,  comme  nous  l'avons  fait,  le 
caractère  d'action  en  nullité,  on  doit  lui  ap[)liquer  la  pres- 
cription décennale  (-).  Le  principal  argument  de  M.  Planiol 
est  le  suivant  :  Le  premier  alinéa  de  l'art.  1304  est  conçu  en 
termes  généraux  :  «  Dans  tous  les  cas  où  l'aclion  en  nullité 
ou  en  rescision  d'une  convenlion  n'est  pas  limitée  à  un  moin- 
dre temps  par  une  loi  paiticulière,  celle  aciion  dure  dix  ans  ». 
Uien  n'autoi'ise  donc  à  dire,  comme  on  le  fait  généralement, 
que  ce  texte  concerne  exclusivement  les  actions  en  nullité 
formées  par  l'une  des  parties  contractantes.  Cette  conclusion 
nous  paraît  fort  contestable.  Si  le  texte  précité  ne  distingue 
pas,  le  fondement  de  la  prescription  spéciale  qu'il  établit 
prouve  assez  qu'elle  est  étrangère  aux  actions  en  nullité  exer- 
cées pai'  les  tiers.  Cette  prescription,  nous  l'avons  dit,  repose 
sur  l'idée   de   ralification   tacite.  Lorsque,  pendant  dix   ans, 

(')  Sic  Giv.  rej.,  9  jiinv.  1865,  S.,  65.  1.  G5,  D.  P.,  65.  1.  19;  Paris,  24  mars 
1891,  sous  Giv.  cass.,  7  mai  1894,  S.,  98.  1.  510,  D.  P.,  94.  1.  505,  Pand.  fr.  péi:, 
94.  1.  502.  V.  les  ob-<epvatioiis  de  M.  le  conseiller  Uousselier.  —  V.  aussi  les  auteurs 
cités  en  note  sous  le  numéro  729.  —  Contra  Doranton,  X,  n.  585;  Taulier,  IV, 
p.  314;  Vazeillc,  Des  prescriplions,  n.  534.  —  Colmar,  17  fév.  1830,  S.,  31.  2.  86, 
D.  P.,  31.  2.  93. 

(^)  Planiol,  op.  cit.,  Rev.  crit  ,  XXXI  (1882),  p.  501  in  fine  et  502, 
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les  parties  s'abstiennent  d'attaquer  les  conventions  annula- 
bles, le  législateur  suppose  qu'elles  ont  l'intention  de  les 
confirmer  :  «  Le  temps  de  dix  années  a  été  regardé  comme  le 
plus  long  délai  dont  une  partie  puisse  avoir  besoin  pour 
recourir  k  la  justice  »,  dit  Bigot-Préameneu  dans  V Exposé 
des  Motifs  (').  On  voit  qu'il  n'est  pas  question  des  tiers.  A 
leur  égard,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  écarter  la  prescrip- 
tion trentenaire.  Comment,  en  efl'et,  pourraient-ils  être  répu- 
tés avoir  ratifié  la  convention,  c'est-à-dire  avoir  supprimé  le 
vice  qui  la  rendait  annulable? 

M.  Planioi  essaie  de  corroborer  son  argument  en  invo- 
quant la  disposition  de  l'art.  225.  L'action  en  nullité,  lors- 
qu'un acte  a  été  fait  par  une  femme  mariée  non  autorisée, 
est  accordée  non  seulement  à  celle-ci,  mais  encore  au  mari. 
Celui-ci  est  un  tiers,  fait  observer  M.  Planioi.  Cependant, 
même  quant  à  lui,  l'action  ne  dure  que  dix  ans. 

Il  faut  répondre  que  le  mari  est  dans  une  situation  parti- 
culière, et,  ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  (jue  sou  silence  pro- 
longé pendant^dix  ans^peut  être  considéré  très  rationnelle- 
ment comme  suppléant  au  défaut  d'autorisation,  en  d'autres 
termes  comme  constituant  une  ratification  tacite.  Or,  nous 
l'avons  dit,  si,  en  général, la  prescription  décennale  n'est  pas 
admise  à  l'égard  des  tiers,  c'est  parce  que,  de  leur  part,  une 
ratification  tacite  ne  se  conçoit  pas. 

727.  S'il  s'agit  d'une  donation  d'immeuble,  le  tiers  défen- 
deur, que  ce  soit  l'acquéreur  primitif  ou  un  sous-acquéreur, 
ne  pourra  en  aucun  cas,  malgré  sa  bonne  foi,  opposer  la 
prescription  établie  par  l'art.  2265.  Cette  prescription  spéciale 
suppose,  en  effet,  que  l'immeuble  a  été  acquis  a  nondojnino, 
et  elle  constitue  un  moyen  de  défense  contre  l'action  en  reven- 
dication intentée  par  le  véritable  propriétaire.  Dans  le  cas 
de  l'action  paulienne,  la  situation  est  toute  différente.  Celui 
qui  invoque  la  prescription  a  acquis  a  domino;  il  n'a  donc 
jamais  eu  besoin  d'acquérir  la  propriété  par  la  prescription; 
l'action  qu'il  repousse  n'est  pas  l'action  en  revendication. 
Qu'on  admette  avec  nous  qu'elle  est  une  action  en  nullité  ou, 

(')  Locré,  XII,  p.  390,  n.  173;  Fenet,  XIII,  p.  287. 
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avec  crautres  auteurs,  qu'elle  est  une  action  en  dommages- 
intérêts,  clans  les  deux  opinions,  il  ne  peut  pas  être  question 
de  prescription  acquisitive.  D'ailleurs,  à  quoi  servirait  à  l'ac- 
quéreur de  répondre  qu'il  est  devenu  propriétaire  j)ar  la 
prescription?  Les  créanciers  seraient  en  droit  de  lui  répliquer 
que  sa  qualité  de  propriétaire  ne  peut  pas  le  mettre  à  l'abri 
de  leurs  poursuites,  puisqu'ils  prétendent,  non  pas  que  cette 
qualité  lui  l'ait  défaut,  mais  bien  qu'elle  résulte  pour  lui  d'un 
acte  accompli  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  11 
nous  faut,  en  conséquence,  écarter  ici  l'application  de  l'art. 
2265,  comme  nous  avons  écarté  celle  de  l'art.  1304. 

728.  De  même,  quand  la  donation attaquéeapour  objet  une 
chose  mobilière,  le  donataire,  nonobstant  sa  bonne  foi,  ne 
peut  pas  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  2279.  Le  légis- 
lateur, dans  cette  disposition,  a  établi,  quant  aux  meubles,  un 
équivalent  de  la  prescription  acquisitive.  Quelques  auteurs 
disent  même  qu'il  a  institué,  en  ce  qui  concerne  ces  biens, 
une  prescription  acquisitive  instantanée  (').  Quoi  qu'il  en  soit, 
l'art.  2279,  lui  aussi,  donne  aux  personnes  qui  ont  acquis  a 
non  doDiino  le  moyen  de  triompher  de  la  revendication.  Il 
n'a  pas  pour  but  de  permettre  aux  acquéreurs  de  meubles  de 
repousser  une  action  toute  dilJerente,  celle  par  laquelle  les 
créanciers  de  leur  auteur  poursuivent  la  nullité  de  l'aliénation 
qui  leur  a  été  consentie. 

729.  Ainsi  il  reste,  pour  toutes  les  hypothèses,  la  prescrip- 
tion de  droit  commun,  celle  de  trente  ans.  Art.  2262 (-). C'est  donc 
elle  qui  devra  être  appliquée  (^).  Au  surplus,  si  l'on  assignait 

(')  V.  Baudry-I.acanlinerie  et  Tissier,  Prescrip.,  n.  830-834. 

(-)  D'après  Toullier,  la  question  devrait  être  résolue  aujourd'hui  comme  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  el,  par  suite,  il  faudrait  décider  que,  la  loi  ne  fixant 
pas  de  délai  pour  l'exercice  de  l'action  paulienne,  il  appartient  aux  juges  d'appré- 
cier si,  vu  le  temps  écoulé  depuis  la  passation  de  l'acte  attaqué,  le  soupçon  de 
fraude  est  détruit,  VI,  n.  356.  Celle  opinion  est  évidemment  inadmissible  à  raison 
de  ses  inconvénients  pratiques,  et,  au  surplus,  elle  est  inconciliable  avec  les  termes 
absolus  de  l'art.  2262. 

(')  Aux  termes  de  l'art.  426  du  C.  civ.  japonais  :  «  Le  droit  d'annulation  (des 
actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers)  s'éteint  par  pres- 
cription, si  les  crécnciers  ne  l'ont  pas  exercé  dans  les  deux  ans  à  compter  du 
moment  oii  ils  ont  découvert  la  cause  de  l'aimulalion.  Il  en  est  de  même  lorsque 
vingt  ans  se  sont  écoulés  depuis  le  moment  où  l'acte  a  été  fait  ».  Tradiic.  Motono 
et  Tomii,  p.  105. 
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une  autre  durée  ù  l'aclion  paulicnne,  on  inlroduitait  dans  la 
matière  un  système  disparate.  Il  n'est  pas  douteux  que,  dans 
la  plupart  des  cas,  la  tierce  opposition  est  soumise  à  la  pres- 
cription trentenaire.  Or  qu'est-ce  que  la  tierce  opposition,  si 
ce  n'est,  comme  nous  l'avons  expliqué,  l'action  paulienne 
appliquée  aux  jugements  ?('). 


(')  Sic  Marcadé,  IV,  n.  503;  Capmas,  n.  79  ;  Proudhon,  l'sufrinl,  V,  ji.  2401  s.; 
Colmet  de  Santerre,  V,-n.  82  bis-WW,  82  6/s-XIX;  Demolombe,  XXV,  n.  240- 
244;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  144,  texte  et  note  44;  Laurent,  XVI,  n.  467-469 ;Garraud, 
op.  cil.,  p.  210;  Vigie,  II,  n.  1258;  Hue,  VII,  ii.  229.—  Paris,  11  juil.  1829,  S.,  IX, 
2.  299,  D.,  Rép.  alpli.,  v  Dispo.siiiot)s  entre  vifd-,  n.  2275  (sous  Req.,  24  mai  1830, 
à  la  noie).  —  Toulouse,  15  janv.  1834,  S.,  34.  2.  298,  U.,  Rép.  alph.,  vo  Prescr., 
n.  844.—  Riom,  3  août  1840,  S.,  41.  2.  16.  — Bordeaux,  6  avril  1843,  S.,  43.  2.422, 
D.,  Répert.  alph.,  v«  Obiig.,  n.  2880-1».—  Civ.  rej.,  9  jaiiv.  1865,  S.,  65.  1.  65,  D. 
P.,  65.  1.  19.  —  Nancy,  25  juil.  1868,  S.,  69.  2.  86.  —  V.  aussi  supra,  les  arrêts 
cités  en  note  sous  le  n.  726.  —  Gpr.  Laronibicre,  II,  p.  260  (art.  1167,  n.  54). 
D'après  ce  dernier  auteur,  lorsqu'il  s'agit  d'une  donation  immobilière  que  le 
débiteur  a  faite  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers,  la  situation  est  la  suivante  : 
»  En  réalité,  s'il  n'est  pas  absolument  vrai  de  dire  qu'il  (le  débiteur)  aliène  la 
cbose  d'autrui,  il  est  vrai  du  moins  qu'il  aliène  une  chose  dont  il  n'avait  pas  la 
libre  disposition,  de  la  façon  vicieuse  dont  il  s'y  est  pris  pour  en  disposer.  D'autre 
part,  que  font  les  créanciers  en  poursuivant  la  révocation  de  l'acte?  Ils  réclament 
des  droits  et  des  actions  indûment  aliénés  et  transmis,  contre  un  possesseur  sans 
droit.  Celte  fiction  de  l'existence  d'un  droit  réel,  dans  les  mains  des  créanciers, 
sur  les  choses  frauduleusement  aliénées  par  leur  débiteur,  fait  évidemment  le 
principe  et  la  base  de  l'action  paulienne.  Car,  autrement,  les  créanciers,  n'ayant 
aucun  droit  de  suite,  n'auraient  aucune  action  en  révocation.  Supposons  donc  qu'il 
s'agisse  d'un  immeuble  corporel  ou  incorporel.  Ils  se  trouvent  exactement,  en  ce 
qui  les  concerne,  dans  la  position  d'un  tiers  revendiquant  sa  chose  indûment  alié- 
née a  non  domino  ».  II,  p.  261.  Mais  toutes  les  précautions  de  langage  employées 
par  M.  Laroinbière  ne  peuvent  faire  que  l'acquéreur  qui  tient  son  droit  du  véritable 
propriétaire  ait  besoin  d'acquérir  la  propriété  par  la  prescription,  ni  qu'une  action 
en  nullité  soit  une  action  en  revendication.  D'ailleurs,  par  une  étrange  contradic- 
tion dont  il  n'a  pu  se  dissimuler  la  gravité,  le  même  auteur  refuse  à  l'acquéreur 
primitif  ou  au  sous-acquéreur,  s'il  s'agit  de  la  donation  d'un  meuble,  le  droit  d'in- 
voquer la  disposition  de  l'art.  2279.  Et,  à  l'appui  de  cette  dernière  solution,  il  donne 
le  motif  suivant  :  »  Si,  en  effet,  l'action  révocaloire  est  donnée  contre  un  dona- 
taire de  bonne  foi,  alors  elle  a  pour  but  principal  de  l'empêcher  de  faire  un  béné- 
fice là  où  les  créanciers  du  donateur  sont  frauduleusement  en  perte  ».  II,  p.  262. 
Mais  ne  peut-on  pas  en  dire  autant  lorsque  la  donation  attaquée  a  pour  objet  un 
immeuble?  Dans  les  deux  hypothèses,  la  raison  de  décider  est  la  même  :  le  dona- 
taire de  bonne  foi  est  devenu  propriétaire  au  moment  même  du  contrat,  et  il  a 
pour  adversaires,  non  pas  le  véritable  propriétaire,  mais  les  créanciers  de  son 
auteur  qui  agissent  en  leur  nom  personnel. 

M.  Laurent,  qui,  sur  la  plupart  des  points  que  nous  venons  d'examiner,  raisonne 
comme  nous  l'avons  fait,  enseigne  cependant  que,  lorsque  l'action  paulienne  estdiii- 
gée  contre  un  sons  acquéreur,  celui-ci  peut  invoquer  la  dispcsilionde  l'art. 2265  et 
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730.  Quant  au  point  de  départ  de  la  prescription,  il  est 
iadillerent  (]ue  le  créanciei'  n'ait  eu  connaissance  de  la  fraude 
que  plus  ou  moins  longtemps  après  que  Tacle  attaqué  a  été 
l'ail.  Dans  tous  les  cas,  c'est  à  compter  de  la  date  même  de 
cet  acte  (|ue  la  prescription  commence  à  courir.  L'art.  2262 
ne  renferme,  en  elFet,  aucune  disposition  analogue  à  celle  du 
deuxième  alinéa  de  l'art.  130i.  Aussi  s'accorde-t-on  à  décider 
que  la  prescription  trentenaire  court  du  jour  même  où  l'action 
a  pris  naissance  ('). 

APPENDICE 

DE    l'action    en    déclaration    DE    SIMULATION 

731.  Nous  tenons  à  placerimmédiatementaprès  l'étude  de 
l'action  pauiienne  celle  de  l'action  en  déclaration  de  simula- 
tion. Il  est,  en  effet,  très  important  d'établir  une  opposition 
entre  ces  deux  actions,  afin  de  prévenir  le  retour  des  confu- 
sions qui  se  sont  trop  souvent  produites  à  leur  sujet  dans  la 
jurisprudence  (-).  Cependant,  nous  devons  le  dire,  les  arrêts 

celle  de  l'art.  2279.  C'est  que,  d'après  cet  auteur,  l'action  dirigée  par  les  créanciers 
contre  le  sous-acquércur,  donataire  de  bonne  foi,  est  une  revendication  :  «  Les 
créanciers,  après  que  l'acte  frauduleux  est  annulé  et  que  la  chose  est  rentrée  dans 
le  patrimoine  de  leur  débiteur,  la  réclament,  contre  le  tiers  possesseur,  7ion  pltisen 
leur  nom  personnel,  ils  agissent  an  nom  du  débiteur,  ils  revendiquent».  M.  Lau- 
rent prévoit  qu'on  lui  fera  l'objection  suivante  :  Le  débiteur  a  aliéné  la  chose;  il  a 
donc  cessé  d'en  cire  propriétaiie,  et  ses  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  en  son 
nom  une  action  en  revendication  qui  ne  lui  appartient  plus.  Mais  il  répond  qu'en 
vertu  d'une  fiction,  la  révocation  de  l'acte  attaqué  fait  rentrer  la  chose  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  et  que,  par  suite,  les  créancieis  peuvent,  au  nom  de  ce 
dernier,  la  revendiquer  contre  le  tiers  possesseur.  XVI,  n.  470.  Celte  solution  n'est 
qu'une  conséijuence  de  la  doctrine  que  M.  Laui-ent  enseigne  relativement  au  sous- 
acqiiéreur  el  d'après  laquelle  le  droit  de  celui-ci  serait  résolu  par  cela  seul  que 
l'action  pauiienne  réussirait  contre  le  premier  acquéreur.  Il  est  évident  que  les 
arguments  que  nous  avons  présentés  en  vue  de  réfuter  cette  doctrine  peuvent  être 
également  invoqués  contre  la  solution  que  nous  venons  de  lapporter.  V.  supra, 
n.667. 

(')  Capmas,  n.  80;  Demolombe,  XXV,  n.  242;  Marcadé,  Colmet  de  Santerre, 
Aubry  et  Rau,  Vigie  et  Hue,  loc.  cil. 

(-J  Arrêts  où  l'action  en  déclaration  de  simulation  est  confondue  avec  l'action 
pauiienne.  Toulouse,  i^r  déc.  1837, S.,  38.2.500,  D.,  Rép.alph.,\°Oljliq.,\\.km-k°. 
—  Ueq.,  25  janv,  1847,  D.,  47.  4.  342.  —  Nîmes,  18  déc.  1849,  S.,  50.  2.  164,  D. 
P.,  52.  2.  122.  —  Civ.  cass.,  2  fév.  1832,  S.,  52.  1.  23i,  D.  P.,  52. 1.  49.  — Rennes, 
IG  fév.  18G6,  S.,  G7.  2.  45. 
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les  plus  récents  posent  très  nettement  le  principe  de  cette  dis- 
tinction, et,  suivant  toutes  les  vraisemblances,  elle  est  aujour- 
d'hui définitivement  reconnue,  aussi  bien  par  les  tribunaux  (') 
que  par  les  auteurs  ('). 

(')  V.  notamment  Req.,  16  mars  1887,  S.,  TO.  1.  COI.  On  lit  dans  cet  arrêt  : 
"  Attendu  que  les  art.  1167  C.  civ.  et  684  C.  proc.  ne  sont  applicables  qu'aux  actes 
destinés,  dans  la  commune  intention  des  parties,  à  recevoir  une  exécution  con- 
foime  aux  énonciations  qu'ils  renferment  ;  mais  que  ces  articles  ne  sauraient  être 
invoqués,  alors  qu'il  s'agit  d'actes  fictifs  et  qui  n'ont  d  autre  but  que  de  tromper, 
par  leur  apparence  mensongère,  ceux  à  qui  ils  pourraient  être  opposés  ».  On  verra 
toutefois  que  la  distinction  doit  être  faite  même  (juand  les  actes  simulés  n'ont  pas 
été  passés  dans  cette  intention. —  Signalons  aussi  d'une  façon  particulière  un  arrêt 
de  la  cour  d'appel  de  Bordeaux,  du  5  mars  1896.  Voici  en  quels  ternies  cette  im- 
portante décision  met  en  contraste  l'action  en  déclaration  de  simulation  avec 
l'action  paulienne  :  «  Attendu  que  si  une  telle  demande  (une  demande  en  décla- 
ration de  simulation)  a  de  frappantes  analogies  avec  l'action  paulienne,  elle  se 
distingue  pourtant  de  celle-ci  par  quelques  traits  essentiels  ;  qu'ainsi,  à  la  diffé- 
rence de  l'action  paulienne  prcprement  dile,  l'action  en  déclaration  de  simulation 
peut  être  exercée  par  les  créanciers  même  postérieurs  aux  actes  prétendus  fictifs 
et  sans  qu'ils  aient  à  justifier  que  ces  actes  ont  eu  pour  conséquence  l'insolvabilité 
du  débiteur  ;  que,  pour  apprécier  le  mérile  d'une  pareille  action,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  distinguer  si  l'acte  est  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  si  le  tiers  contractant 
est  ou  non  complice  de  la  fraude,  un  acte  fictif  impliquant  nécessairement  la  par- 
ticipation à  la. fraude  de  toutes  les  parties  contractantes  ».  Rec.  de  Bordeaux,  96. 
1.  241. —  La  mêine  cour,  dans  une  décision  un  peu  postérieure  a,  de  nouveau, éta- 
bli cette  opposition  en  termes  catégoriques  et  a  relevé  une  aulre  difîérence  entre 
les  deux  actions  :  »  Attendu  que  l'action  qui  a  pour  objet  de  faire  établir  un  acte 
fictif  et  simulé  ne  saurait  être  confondue  avec  l'action  paulienne  ;  qu'elle  peut  être 
formée  par  des  créanciers  même  postérieurs  à  l'acte  attaqué,  et  sans  qu'ils  aient  à 
justifier  que  l'acte  a  amené  ou  aggravé  l'insolvabilité  du  débiteur...  Attendu,  d'au- 
tre part,  qu'il  est  loisible,  même  aux  parties  contractantes,  d'attaquer  un  acte 

pour  cause  de  simulation »  Bordeaux,' 4  juin  1896,  Pand.  franc.,  97.  2.  21.  — 

V.  encore  Lyon,  28  fév.  1884,  S.,  85.  2.  129,  D.,  Suppl.  au  liép.  alph.,  v  Oblig., 
n.  376,  note  1.  —  Trib.  civ.  Lyon,  25  nov.  1891,  et,  sur  appel,  Lyon,  2  déc.  1892, 
Gaz.  Pal.,  93.  1.  104.  —  Trib.  civ.  Apt,  17  avril  1894,  Mon.  jud.  Midi,  10  juin 
1894.  —  Montpellier,  11  juil.  1895,  Mon.  jud.  Midi,  l"-"  déc.  1895  ;  le>-  fév.  1897, 
Mon.  jud.  Midi,  14  mars  1897  ;  15  fév.  1897,  Mon.  jud.  Midi,  4  avril  1897  ;  ler  mai 
1897,  Mon.  jud.  Midi,  6  juin  1897.  —  V.  aussi  cour  d'appel  mixte  d'Alexandrie, 
12  mai  1898,  Jurispr.  des  trib.  de  la  réforme,  XXII,  289.— Cpr.  Bourges,  18  juil. 
1892,  S.,  93.  2.  210.  —  V.  aussi  les  arrêts  de  cours  italiennes  cités  par  Giorgi, 
Teoria  délie  oibligazioni,  4"  édit.,  II,  p.  438,  note  1. 

C)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  146,  texte  et  note  49  ;  Larombière,  II,  p.  273  277  (art. 
1167,  n.  63);  Demolombe,  XXV,  n.  235-236;  Laurent,  XVI,  n.  497-499  ;  Vigie,  II, 
n.  1260-1263;  lluc,  VII,  n.  230-231  ;  Varambon,  Actes  simulés  ou  frauduleux. 
Droits  des  oéanciers,  lier.  pral.  de  dr.  franc.,  III,  1857,  p.  3i7-356;  Benjamin 
Milhaud,  De  la  simulation  dans  les  actes  juridiques([hèse  pour  le  doctorat,  Mont- 
pellier, 1889),  p.  206-216;  Eugène  Gazai,  Elude  th.  et  prat.  sur  les  actes  simulés 
(tbèse  pour   le   doctorat,   Montpellier,   1897),   p.  67-85,  n.  91  US.  —   V.  aussi 
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Elle  est,  d'ailleurs,  expressément  faite  par  plusieurs  codes 
civils  étrangers,  notamment  par  le  code  civil  du  Portugal  ('), 
par  celui  du  Mexique  (*),  par  celui  de  la  République  Argen- 
tine C). 

Toutes  les  personnes  intéressées,  par  conséquent  les  par- 
ties contraclantes  elles-mêmes,  peuvent  demander  à  la  justice 
de  constater  l'inexistence  d'un  acie  simulé  ('*).  Mais  nous  n'en- 
visagerons ici  l'action  en  déclaration  de  simulation  que  dans 
rhypothèse  où  elle  est  exercée  par  les  créanciers  de  l'un  des 
contractants,  car  c'est  seulement  si  nous  nous  plaçons  à  ce 
point  de  vue  que  nous  avons  à  distinguer  celte  action  de  l'ac- 
tion paulienne. 

Quelle  est,  dans  celte  hypothèse,  la  situation  que  suppose 
l'action  en  déclaration  de  simulation?  Une  personne  feint  de 
passer  un  acte  qui,  s'il  était  réel,  diminuerait  le  gage  com- 
mun de  ses  créanciers.  Cet  acte  n'étant  que  simulé,  le  bien 
qu'il  semble  avoir  pour  objet  demeure  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  et  il  continue  i\  y  figurer  dans  les  mêmes  condi- 
tions. Les  créanciers  conservent  donc  le  droit  de  le  faire 
saisir.  j\Iais  comme,  en  ap{)arence,  ce  bien  n'est  plus  com- 
pris dans  le  gage  commun,  ils  ont  intérêt  à  faire  constater  la 
situation  réelle.  Tel  est  le  but  de  l'action  en  déclaration  de 
simulation  (^).  On, peut  donc  la  définir  :  Faction  qui  tend  à 

Bartolini,  Allô  sunnlalo,  alto  fraudolento,  Lerjr/e,  77.  3.  259  s.  ;  Giorgi,  Teorin 
délie  obbliydzioni,  4"  éd.,  II,  n.  368-369,  p.  436-438;  Lonionaco,  Délie  ohbligazioni 
e  dei  contmlii  in  f/enere,  I,  n.  109. 

(')  Part.  Il,  liv.  II,  tit.  I,  chap.  XI,  Des  actes  et  des  contrats  passés  au  préju- 
dice des  tiers  (art.  1030-1045). 

(^)  Liv.  III,  tit.  V,  chap.  III,  Des  contrais  faits  en  fraude  des  cre'anciers  (ait. 
1683-1699). 

('j  Liv.  II,  tit.  II,  chap.  I,  De  la  simulation  des  actes  juridiques  (art.  955-960;, 
et  chap.  II,  De  la  fraude  dans  les  actes  juridiques  (art.  961-972). 

(*)  L.  54,  D.,  De  oblig.  et  acL,  LIV,  7  :  «  Conlraclus  imaginarii,  dit  Modestiii, 
etium  in  emptionibus,  juris  vincultun  non  oblinent,  cum  fuies  facli  simulatur, 
noninlercedenle  veritale».  —  V.  notamment  Req.,  16  nov.  1859,  S.,  60.  1.  266. 
D.  P.,  60.  1.  167.  —  Aix,  25  janv.  1871,  S.,  71.  2.  264,  D.  P.,  71.  2.  52.  —  Civ. 
cass.,  25  avril  1887,  S.,  87.  1.  149,  D.  P.,  87.  1.  397.  — Req.,  6  juin  1887,  S.,  87.  1. 
367,  D.  P.,87.  1.  327.- V.  cependant  Chambéry,  6  mai  1861,  D.  P.,  61.  5.  328.  — 
Mais,  ainsi  qn'on  le  verra,  les  règles  qui  gouvernent  la  preuve  sont  différentes  sui- 
vant que  la  simuialion  est  alléguée  par  les  parties  cuntractantes  ou  par  des  tiers. 
V.  infra,  n.  737. 

(^)  «  Une  telle  action,  dit  la  cour  de  Lyon,  a  pour  Lui,  non  pas  en  réalité  de  faire 


DE  l'action  kn  déclaration  de  simulation  673 

faire  déclarer  par  justice  qu'un  acte  n'est  qu'apparent,  soit 
en  totalité,  soit  en  partie. 

732.  On  remarquera  que,  par  cette  action,  les  créanciers 
font  uniquement  constater  qu'un  certain  élément  dépend  du 
patrimoine  de  leur  débiteur.  Peut-être,  au  moment  où  ils 
l'exercent,  se  proposent-ils  de  saisir  le  bien  dont  il  s'agit  dès 
que  sa  présence  dans  le  gage  commun  aura  été  judiciaire- 
ment constatée.  Mais  il  se  peut  aussi  qu'ils  n'aient  pas  pris 
de  décision  à  cet  égard  ou  même  qu'ils  aient  l'intention  de 
ne  pas  praliquer  de  saisie  jusqu'à  nouvel  ordre  et  qu'ils  veuil- 
lent simplement  que  la  consistance  du  gage  commun  soit,  à 
tous  événements,  dès  à  présent  manifeste.  Cela  revient  à  dire 
que  l'action  en  déclaration  de  simulation  ne  se  présente  pas 
nécessairement  comme  le  préliminaire  de  l'exécution  forcée, 
surtout  comme  S(jn  préliminaire  immédiat.  Envisagée  en 
elle-même,  elle  a  exclusivement  le  caractère  conservatoire  ('). 

733.  Ces  notions  nous  permettront  de  distinguer  l'action 
paulieime  de  l'action  en  déclaration  de  simulation.  La  pre- 
mière a  pour  but  de  réintégrer  dans  le  gage  des  créanciers 
un  élément  qui  en  est  sorti  par  l'effet  d'un  acte  frauduleux; 
la  seconde  a  pour  but  de  démontrer  qu'à  raison  du  caractère 
purement  fictif  d'un  certain  acte,  un  bien  qui  semble  être 
sorti  de  ce  gage  commun  n'a  pas  cessé  d'en  faire  partie. 
L'acte  attaqué  au  moyen  de  l'action  paulienne  existe  réelle- 
ment. Celui  contre  lequel  l'action  en  déclaration  de  simula- 
tion est  dirigée  n'existe  qu'en  apparence  ('). 

Celte  différence  en  engendre  plusieurs  autres,  qui  sont 
toutes  fort  importantes  :  1"  Taudis  que  l'action  paulienne  ne 
peut  être  exercée  que  par  les  créanciers  antérieurs  à  l'acte 
frauduleux,  l'action  en  déclaration  de  simulation  appartient 
à   tous    les    créanciers    sans    distinction.    Si    les   créanciers 


rentrer  un  bien  dans  le  palrimuiiie  du  débiteur,  mais  plutôt  de  faire  déclarer  qu'il 
n'en  est  jamais  sorti  et  qu'il  y  existe  toujours  ».  Lyon,  28  fév.  1884,  précité. 

(')  Cpr.  IIuc,  VII,  n.  231. 

(^j  Demolombe,  XXV,  n.  235;  Larombière,  II,  p.  275  in  fine  (art.  1167,  n.63)  ; 
Laurent,  XVI,  n.  497-498,  p.  576.  —  Adde  Barlolini,  op.  cit.,  Legge,  77.  3.  259  ; 
Giorgi,  op.  cit.,  4e  édit.,  II,  p.  437  ;  Lomonaco,  op.  cit.,  I,  n.  109,  p.  527.  —  Poi- 
tiers, 17  août  1854,  D.  P.,  55.  2.  99. 
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postérieurs  à  l'acte  attaqué  ne  sont  pas  recevables  c'i  intenter 
l'action  paulienne,  c'est  parce  qu'ils  n'ont  pas  souderl  de  cet 
acte.  Le  bien  dont  le  débiteur  a  disposé  frauduleusement  n'a 
jamais  été  leur  gage,  puiscju'il  ne  figurait  plus  dans  le  patri- 
moine du  débiteur  quand  celui-ci  a  traité  avec  eux.  D'ailleurs 
l'acte  frauduleux  ne  fait  aucun  obstacle  à  b\  réalisation  des 
divers  éléments  qui  répondent  du  paiement  de  leurs  créances. 
Au  contraire,  dans  l'action  en  déclaration  de  simulation,  si 
les  créanciers  postérieurs  ci  l'acte  [)euvent  faire  prononcer  sa 
nullité  ou  plutôt  son  inexistence,  c'est  parce  qu'il  leur  nuit 
tout  aussi  bien  qu'aux  créanciers  antérieurs.  En  effet,  quand 
leurs  créances  sont  nées,  le  bien  qui  a  fait  l'objet  de  l'acte 
simulé  dépendait  encore,  nonobstant  les  apparences,  du  pa- 
trimoine du  débiteur,  et,  en  conséquence,  il  est  devenu, 
comme  les  autres  biens  de  celui-ci,  le  gage  des  nouveaux 
créanciers.  L'acte  fictif  empêche  donc  ces  derniers  de  béné- 
ficier du  droit  que  leur  confère  l'art.  2093,  et  ils  sont  admis, 
par  suite,  à  faire  déclarer  l'inexistence  de  cet  acte  ('). 

Toutefois,  nous  devons  faire  ici  une  remarque  :  Nous  avons 
admis  que,  par  exception  à  la  règle  générale,  l'action  pau- 
lienne est  accordée  aux  créanciers  postérieurs  h  la  passation 
de  l'acte  attaqué,  lorsque  la  fraude  a  été  organisée  en  vue  de 
nuire  aux  personnes  qui  contracteraient  dans  la  suite  avec  le 
débiteur.  Cette  solution  a  été  consacrée  par  plusieurs  arrêts, 
notamment  par  un  arrêt  de  la  cour  suprême  (*),  au  sujet  du- 
quel M.  Demolombe  s'exprime  ainsi  :  «...  Un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation,  du  2  février  1852,  décide  que  les  créanciers  pos- 


(')  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  146,  texte  et  note  49;  Larombicre,  Demolombe,  loc. 
cil.  ;  Laurent,  XVI,  n.  497;  Hue,  VII,  n.  231  ;  Varambon,  op.  cit.,  Rev.  pral.  de 
dr.  fvanç.,  III  (1857),  p.  354,  n.  11.  —  Bourges,  14  août  1844,  D.  P.,  46.  2.  226.  — 
Poitiers,  17  août  1854,  D.  P.,  55.  2.  99.  -  Lyon,  27  juin  1874,  D.  P.,  77.  2.  199.  — 
Lyon,  28  fév.  1884,  précité.  —  Trib.  civ.  de  Lyon,  25  nov.  1891,  jugement  con- 
firmé par  simple  adoption  des  motifs  le  2  déc.  1892,  Gaz.  PrtZ.,93. 1.  104.  —  Greno 
ble,  19  fév.  1892,  D.  P.,  93.  2,  475.  —  Bordeaux,  5  mars  1896,  précité.  —  C'est  sur- 
tout à  propos  de  celle  question  que  la  jurisprudence  a  confondu  l'action  en  déclara 
tion  de  simulation  avec  l'action  paulienne.  Elle  a  plusieurs  fois  dénié  à  des  créan- 
ciers postérieurs  à  la  passation  d'un  acte  le  droit  de  le  faire  déclarer  simulé. 
V.  notamment  Toulouse,  U'  déc.  1837,  Nimes,  18  déc.  1849,  et  Rennes,  16  fév' 
1866,  précités. 

(2)  Civ.  cass.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  234,  D.  P.,  52.  1.  49. 
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térieurs  peuvent  faire  révoquer  un  acte  dans  lequel  la  fraude 
a  été  concertée  'précisément  pour  tromper  ceux  qui  viendraient 
à  contracter  ultérieurement  avec  le  débiteur.  Cela  est  sans 
aucun  doute.  Mais  dans  quels  cas  un  tel  acte  pourra-t-il  être 
attaqué  par  les  créanciers  postérieurs,  c'est-à-dire  par  ceux 
qui  contracteraient  postérieurement  avec  celui  qui  l'a  con- 
senti? C'est  lorsque  cet  acte  sera  simulé,  et  que  les  valeurs 
{jtd  en  font  l'objet  ne  seront  pas  sorties  de  son  patrimoine  ; 
telle  était,  en  cfTet,  l'espèce  de  l'arrêt,  qui,  bien  rendu  en  fait, 
aurait  été,  suivant  nous,  mieux  motivé  en  droit,  s'il  avait 
décidé  que  l'antériorité  des  créances,  qui  est  la  condition 
nécessaire  de  l'action  paulienne,  n'est  pas  exigée  pour  la  simple 
action  en  déclaration  de  simulation  »  (').  Nous  croyons  avec 
M.  Dcmolombe  que,  dans  l'espèce,  il  s'agissait,  en  effet,  d'une 
action  en  déclaration  de  simulation  ou  plutôt  que  l'acte  dont 
on  poursuivait  la  révocation  était  en  partie  fictif.  Mais,  selon 
nous,  l'éminent  jurisconsulte  a  tort  de  dire  que  les  créanciers 
postérieurs  ne  [)euvent  faire  annuler  un  acte  passé  en  vue  de 
les  tromper  que  s'il  a  le  caractère  d'acte  simulé.  C'est  con- 
fondre deux  hypothèses  bien  différentes  :  celle  où,  par  déro- 
gation aux  principes,  les  créanciers  postérieurs  ont  le  droit 
d'attaquer  un  acte  réel,  mais  frauduleux,  et  celle  où,  par 
application  des  principes,  ces  mêmes  créanciers  peuvent  faire 
déclarer  l'inexistence  d'un  acte  fictif,  frauduleux  ou  non  (-). 

2''  Dans  l'action  paulienne  les  créanciers  demandeurs  doi- 
vent prouver  que  l'acte  attaqué  a  déterminé  ou  augmenté 
l'insolvabilité  du  débiteur;  sans  quoi,  il  n'y  aurait  pas  déraison 
pour  le  faire  tomber.  Au  contraire,  les  créanciers  qui  inten- 
tent l'action  en  déclaration  de  simulation  n'ont  pas  à  faire 
cette  preuve,  puisqu'ils  demandent  simplement  aux  juges  de 
préciser  la  véritable  consistance  du  gage  commun  (^). 

3"  En    matière    d'action    révocatoire,   les    créanciers    sont 

(M  Demolombe,  XXV,  n.  235,  p.  244  in  fine. 

(2)  V.  supra,  n.  689. 

(S)  Larombière,  II,  p.  275  in  fine  (art.  11G7,  n.  63)  :  Auhry  et  Rau,  IV,  p.  146  ; 
Demolombe,  XXV,  n.  236;  Laurent,  XVI,  n.  497,  p.  575;  Hue,  VII,  n.  231,  p.  310 
7n /ï/ie;  Varambon,  op.  cit.,  Rev.  pral.  de  dr.  fr.,  p.  354,  n.  12.  —  Bordeaux, 
5  mars  1896,  Rec.  de  Rovdeaux,  96.  1.  241.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  d'Apt,  17  avril 
1894.  Mon.jud.  Midi,  10  juin  189i.  —  Adde  Lomouaco,  op.  cit.,  I,  n.  109,  p.  528. 
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iciius  également  d'élîiljlir  (jue  Taclc  attaqué  a  été  fait  par  le 
débiteur  eu  fraude  de  leurs  droits.  Sur  ce  point  encore  il  en 
est  autrement  de  ceux  qui  exercent  l'action  en  déclaration 
de  simulation.  Supposons  l'espèce  suivante  :  Un  créancier 
démontre  que  le  débiteur  a  simulé  au  profit  d'un  tiers  la 
vente  d'un  de  ses  immeubles;  mais  il  reconnaît  qu'en  faisant 
ce  contrat  fictif,  le  débiteur  qui,  au  surplus,  à  cette  époque, 
n'avait  pas  de  dettes,  a  voulu,  non  pas  nuire  aux  créanciers 
qu'il  pourrait  avoir  dans  la  suite,  mais  seulement  augmenter 
le  crédit  du  prétendu  acheteur.  Ainsi,  de  l'aveu  même  du 
demandeur,  l'intention  frauduleuse  a  fait  défaut.  N'importe! 
l'action  en  déclaration  de  simulation  devra  être  accueillie. 
Cette  circonstance  que  l'acte  fictif  a  été  exempt  de  fraude  est 
absolument  indifférente;  car  cet  acte,  même  passé  dans  de 
pareilles  conditions,  ne  peut  pas  être  considéré  comme  réel, 
et,  par  conséquent,  ne  saurait  avoir  d'influence  sur  la  véri- 
table consistance  du  gage  commun  (*). 

On  peut  d'ailleurs  soutenir  avec  raison  que,  si  la  fraude 
n'a  pas  existé  au  moment  de  la  passation  de  l'acte  simulé, 
elle  a  nécessairement  pris  naissance  le  jour  où  l'auteur  de 
cet  acte  a  eu  des  créanciers  et  n'a  pas  fait  cesser  la  simulation. 
Mais,  ainsi  entendue,  la  fraude  va  de  soi,  et  il  n'est  pas  néces- 
saire d'en  faire  la  preuve  spéciale. 

4"  A  plus  forte  raison,  dans  l'action  en  déclaration  de  simu- 
lation, n'a-t-on  jamais  à  établir  la  complicité  du  tiers  avec 
lequel  le   débiteur  a  traité.   On  n'a  donc  pas  à  distinguer 


(')  AuLry  et  Raii,  Laurent  et  Hue,  ubi  si/pra,  —  Req.,  25  juil.  1864,  S.,  Ci.  1. 
452,  D.,  Suppl.  au  Réperl.  alph.,  v  Oblif/.,  n.  377,  note  2.  —  Cpr.  Bordeaux, 
5  mars  1896,  précité.  —  Nous  ne  saurions  approuver  les  termes  du  jugement 
rendu  par  le  tribunal  civil  de  Lyon  le  21  novembre  1891  et  confirmé  par  simple 
adoption  des  motifs  le  2  décembre  1892.  Dans  ce  jugement,  après  avoir  dit  très 
exactement  «  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'action  paulienne  la  demande  qui  a 
pour  objet  de  faire  déclarer  fictif  ou  non  sérieux  un  acte  de  nature  à  préjudicier 
aux  droits  des  créanciers,  qu'une  pareille  demande  peut,  à  la  différence  de  l'action 
paulienne  proprement  dite,  être  formée  par  un  créancier  même  postérieur  h  l'acte 
qu'il  attaque  »,  le  tribunal  a  eu  le  tort  d'ajouter  «  quand  cet  acte  a  eu  précisément 
pour  objet  de  dépuniller  à  l'avance  les  créanciers  futurs  du  débiteur  ».  Le  tribu- 
nal a  perdu  de  vue  une  des  conséquences  de  la  distinction  dont  il  venait  d'affirmer 
ja  nécessité.  La  confusion  qu'il  a  commise  sur  ce  point  nous  paraît  due  à  l'influence 
de  ce  passage  du  livre  de  M.  Demolombe  que  nous  avons  critiqué  un  peu  plus  baut. 
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comme  dans  l'action  paulienne  suivant  que  le  tiers  est  un 
acquéreur  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux.  Dans  les  deux 
cas,  la  demande  pourra  être  accueillie,  alors  même  qu'il 
aurait  ignoré  l'intention  qu'avait  le  débiteur  de  nuire  à  ses 
créanciers. 

5°  Alors  que  les  créanciers  sous  condition  suspensive  n'ont 
pas,  du  moins  dans  l'opinion  la  plus  générale,  le  droit  d'in- 
tenter l'action  paulienne  (^),  ils  peuvent  certainement  exercer 
l'action  en  déclaration  de  sinmlation  (').  C'est  qu'en  effet  si 
l'annulation  d'un  acte  sérieux  ne  constitue  pas  simplement 
une  mesure  conservatoire,  on  doit  voir,  au  contraire,  une 
mesure  de  cette  nature  dans  le  fait  de  provoquer  uniquement 
la  constatation  des  éléments  du  gage  commun  ('). 

6"  Si  l'art.  882  s'oppose  à  ce  que  les  créanciers  des  cohéri- 
tiers puissent  faire  annuler  le  partage  de  la  succession  en 
vertu  de  l'art.  1167,  il  ne  s'oppose  pas,  au  contraire,  à  ce  que 
les  mômes  créanciers  soient  recevahles  à  faire  tomber  ce  par- 
tage au  moyen  de  l'action  en  déclaration  de  simulation.  Cette 
solution  découle  des  ternies  de  l'art.  882  qui  s'exprime  ainsi  : 
«  Ils  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consommé  »  ;  car  un 
partage  ne  peut  être  consommé  que  s'il  est  sérieux,  et,  dans 
notre  hypothèse,  il  n'y  a  pas  de  partage,  mais  seulement  une 
apparence  de  partage.  Cette  hypothèse  est  donc  étrangère  à 
l'art.  882  et,  par  conséquent,  n'est  pas  régie  par  ce  texte,  qui, 
en  sa  qualité  de  disposition  d'exception,  ne  peut  pas  être 
appliqué  à  un  cas  non  prévu  par  lui  ('). 

(')  V.  supra,  n.  686. 

C^)  Trib.  civ.  Seine,  15  fév.  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  1.  258. 

(')  Hue,  VII,  n.23I,  p.  310.  —  Il  va  sans  dire  que  les  créanciers  à  terme  peuvent 
aussi  exercer  l'action  en  déclaration  de  simulation.  Au  surplus,  nous  avons  vu 
qu'ils  étaient  admis  à  intenter  l'action  paulienne.  Mais  leur  droit  d'agir  ne  s'ex- 
plique pas,  dans  les  deux  cas,  de  la  môme  façon  :  si  l'action  en  déclaration  de 
simulation  leur  est  ouverte,  c'est  parce  qu'elle  a  le  caractère  de  mesure  conser- 
vatoire; si  l'action  paulienne  leur  appartient,  c'est  en  vertu  du  principe  que  la 
fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles.  D'autre  part,  en  pratique,  comme  l'action 
paulienne  suppose  que  le  débiteur  est  au-dessous  de  ses  affaires,  il  y  aura  pres- 
que toujours  déchéance  du  terme  lorsque  cette  action  sera  intentée.  Il  en  est 
autrement  quant  à  l'action  en  déclaration  de  simulation,  car  son  admission  n'est 
pas  subordonnée  à  l'insolvabilité  du  débiteur.  V.  supra,  n.  685. 

(*)  Vazeilles,  art.  882,  n.  5;  Rolland  de  Villargues,  v»  Oppos.  à  part.,  n.  48; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  II,  n.  773;  Marcadé,  III,  n,  410  ;  Duvergier,  Tr. 
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7o  Les  actes  que  les  ci'éaiiciers  ne  peuvent  faire  annuler  au 
moyen  de  l'action  pauliennc  ne  sont  pas  jjour  cela  susceptibles 
d'être  attaqués  par  les  parties.  Nous  savons  (ju'il  en  est  autre- 
ment des  actes  simulés.  Pas  plus  à  l'égard  des  jjailies  qu'à 
l'égard  des  tiers,  ils  ne  peuvent  produite  aucun  ellet,  et,  par 
conséquent,  ceux-là  mêmes  qui  ont  fait  de  pareils  actes,  sont 
admis  à  demander  à  la  justice  la  déclaration  de  leur  inexis- 
tence (').  Il  en  résulte  que  les  créanciers  d'une  personne  qui  a 
passé  un  acte  fictif  auraient  toujours  le  droit,  pour  faire  cons- 
tater la  simulation,  d'agir  au  nom  de  leur  débiteur,  en  vertu 
de  l'art.  1166,  tandis  que  cette  voie  n'est  pas  nécessairement 
ouverte  aux  créanciers  qui  veulent  faire  annuler  l'acte  passé 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits. 

734.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  pour  cela  que,  si  les  créan- 
ciers peuvent  faire  déclarer  simulé  un  acte  de  leur  débiteur, 
c'est  par  application  de  l'art.  1166.  L'action  en  déclaration  de 

de  la  vente,  n.  151;  Fouet  de  Gonflans,  art.  882,  n.  12;  Belost-Jolimont  sur  Chabot, 
art.  882,  observ.  i  ;  Poujol,  art.  882,  n.  1;  Massé  et  Vergé,  II,  p.  390,  §  393;  Le 
Sellyer,  III,  n.  1770;  Bernante  etColmetde  Santerre,  III,  n.224  6/s;  Bureaux, IV, 
n.  213;  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  595,  note  51  ;  Beinolombe,  XVII,  n.  242;  Laurent,  X, 
n.  539;  Tissier,  Th.  el  prat.  de  la  Liei'ce  opp.,  n.  82;  Butruc,  n.  533  ;  Rousseau  et 
Laisney,  \'°  Partage,  n.  135;  Vigie,  II,  n.  466;  Hue,  V,  n.  435;Baudry-Lacantinerie 
et  Wahl,  Success.,  III,  n.  4240.  —  Req.,  10  nnars  1825,  S.  chr.,  B.,  Répert.  ulph., 
y°  Success.,  n.  2055.  —  Toulouse,  21  mai  1827,  S.  chr.,B.,  op.  et  v»  cit.,  n.  2053.  — 
Paris,  8  déc.  1830,  B.  P.,  31.  2.  68.  —  Bourges,  18  juil.  1832,  S.,  33.2.  628,  B.,  Rép. 
alph.,  \o  cit.,  n.  2053.  —  Montpellier,  11  juin  1839,  S.,  39.  2.  473.  —  Req.,  27  nov. 
1844,  S.,  45.1.  284,  B.,  op.  et  \ocit.,n.  2044.—  Colmar,  1-^^ mars  1853,  B.  P. ,54.5. 
541.  —  Req., 22  mai  1854,  S.,  55.  1.  520,  B.  P.,  54.  1.  250.  —  Besançon,  8  fév.  1855, 
S.,  55.  2.  575,  B.  P„  56.  2.  51.  —  Gand,  25  janv.  1856,  Pas.,  56.  2.  181.  —  Liège, 
18  juil.  1857,  Pas.,  59.  2.  81.  —  Pau,  30  nov.  1857,  B.  P.,  58.  2.  105.  —  Caen, 
24  avril  1863,  S.,  63.  2.  170.  —  Bordeaux,  29  août  1804,  sous  Cass.,  9  juil.  1806, 
S.,  66.  1.  361,  B.  P.,  66.1.  369.  —  Lyon,  9  juin  1876,  S.,  78.  2.  7,  B.  P.,  78.  2.13. 
—  Chambéry,  29  nov.  1876,  B.  P.,  78.  2.  215.  —  Nancy,  12  fév.  1877,  B.  P.,  79.2. 
115.  —  Paris,  10  août  1877,  S.,  78.  2.  6,  B.  P.,  78.  2.  172.  —  Rennes,  28  juin  1878, 
S.,  78.  2.  316,  B.  P.,  79.  1.  147.  —  Paris,  28  déc.  1883,  Gaz.  Pal.,  84.  1.  268.  — 
Agen,  26  nov.  1884,  Gaz.  Pal.,  85. 1,  SuppL,  116.  —  Bijon,  24  juin  1885,  S.,  87.  2. 
115,  B.  P.,  86.  2.  226.  —  Lyon,  16  mai  1888,  Mo)i.  Jiid.  Lyon,  29  sept.  1888.  — 
Trib.  civ.  Toulouse,  4  juin  1890,  Gaz.  Trib.  du  Midi,  22  juin  1890.  —  Giv.  cass., 
17  nov.  1890,  B.  P.,  91.  1.  25.  —  Grenoble,  30  déc.  1890,  ./ouni.  de  Grenoble,  91. 
88.  —  Aix,  29  juin  1891,  B.  P.,  92.  2.  473.  —Besançon,  30  déc.  1891  (motifs), 
B.  P.,  92.  2.  113.  —  Bourges,  18  juil.  1892,  S.,  93.  2.  210,  B.  P.,  92.  2.  609.  — 
Bordeaux,  28  fév.  1894,  Rec.  de  Rordeaux,  94.  1.  113;  Riom,  12  juin  1895,  Rec. 
de  Riom,  1894-1895,  459,  —  Bijon,  24  juin  1896,  B.  P.,  97.  2.  13. 
(')  V.  supra,  n.  732. 
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simulation  est  une  action  que  les  créanciers  ont  le  droit 
d'exercer  en  leur  propre  nom.  Ils  sont  donc  pourvus,  relati- 
vement aux  actes  fictifs  de  leur  débiteur,  d'une  action  directe. 
Nous  nous  empressons  d'ajouter  qu'il  y  aurait  de  leur  part 
une  bien  grande  imprudence  à  agir  en  vertu  de  l'art.  1166. 
C'est  ce  qui  va  nous  apparaître  à  deux  points  de  vue. 

«.S'ils  exerçaient  l'action  indirecte  de  l'art.  1166,  ils  ne 
seraient  admis  la  plupart  du  temps,  comme  le  débiteur  lui- 
même,  à  jîi'ouver  la  simulation  qu'à  la  condition  d'avoir  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Agissant  en  leur  propre 
nom,  ils  peuvent,  sans  satisfaire  h  cette  condition,  recourir  à 
la  preuve  testimoniale  et  aux  simples  présomptions. 

b.  Si  l'action  des  créanciers  s'appuyait  sur  la  disposition 
de  l'art.  1166,  le  défendeur  serait  recevable  à  leur  opposer 
les  mêmes  exceptions  qu'au  débiteur,  puisqu'ils  agiraient  au 
nom  de  ce  dernier  (').  Mais,  l'action  étant  directe,  il  faut  se 
prononcer  pour  la  solution  contraire  (*). 

Comme  on  le  voit,  si  les  créanciers  n'avaient  pas  d'autre 
ressource  contre  les  actes  simulés  que  d'invoquer  l'art.  1166, 
leurs  droits  seraient  bien  souvent  sacrifiés.  Il  est  donc  inad- 
missible qu'ils  ne  puissent  pas  employer  une  voie  plus  sûre. 

735.  Sur  ce  point  M.  Larombière  fait  une  distinction  à 
laquelle  il  nous  est  impossible  de  reconnaître  une  base  juridi- 
que :  «  Il  n'y  a  même  pas  à  s'enquérir,  dit-il,  si,  de  la  part  du 
débiteur,  le  déguisement  et  la  simulation  ont  eu  lieu  dans  une 
intention  frauduleuse.  Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  ce 
cas,  en  l'absence  de  toute  allégation  de  fraude,  les  créanciers 
71  agissent  plus  en  leur  nom  personnel,  mais  qu'ils  ne  font 
qu'exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur  »  (■^).  Ainsi, 
quand  les  demandeurs  pi-étendent  que  l'acte  a  été  passé  dans 
une  intention  frauduleuse,  l'action  serait  directe.  Quand  les 
créanciers  n'allèguent  pas  ce  fait,  ils  n'auraient  que  l'action 
indirecte  de  l'art.  1166.  Pourquoi  celte  distinction?  Est-ce 
que,  dans  les  deux  hypothèses,  les  créanciers  n'ont  pas,  aux 
termes  des  art.  2092  et  2093,  un  droit  propre  et  direct  sur 

{')  V.  supra,  n.  G38-640. 

(^)  Hue,  VII.  n.  230,  p.  309  in  medw. 

(»)  II,  p.  276  (art.  IIW,  n.  G3). 
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tous  les  biens  de  leur  débiteur,  notamment  sur  celui  qui  a 
fait  l'objet  de  l'acte  fictif?  Et,  si  l'on  répond  affiruiativenient, 
ne  reconnait-on  pas,  par  le  fait  môme,  qu'ils  doivent  avoir, 
dans  les  deux  hypothèses,  une  action  propre  et  directe  pour 
établir  que  ces  biens  sont  compris  dans  le  gage  commun? 
Car,  s'ils  ont  un  droit  propre  et  direct,  l'action  qui  tend  à 
faire  affirmer  par  justice  l'existence  de  ce  droit  sur  un  certain 
bien,  ne  doit-elle  pas  présenter  ces  mêmes  caractères? 

736.  Ceci  nous  amène  à  critiquer  une  théorie  que  nous 
trouvons  formulée  par  quelques  auteurs  et  par  quelques 
arrêts.  L'action  on  déclaration  de  simulation  aurait  sa  source 
dans  l'art.  11C7.  De  la  disposition  de  ce  texte  découleraient 
deux  actions  :  l'action  paulienne  proprement  dite,  pour  par- 
ler comme  M.  Demolombe,  et  l'action  en  déclaration  de  simu- 
lation (*).  Aussi,  suivant  le  même  auteur,  les  créanciers  qui 
veulent  faire  déclarer  un  acte  fictif,  peuvent  agir  à  leur  conve- 
nance, ou  en  vertu  de  l'art.  1166,  ou  en  vertu  de  l'art.  1167  (^). 
Nous  retrouvons  la  même  idée  dans  un  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  :  «  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que,  s'il  est 
vrai  qu'en  principe  général  la  preuve  de  la  fraude  est,  comme 
celle  du  préjudice,  la  condition  essentielle  de  l'action  que 
l'art.  1167  ouvre  au  créancier  qui  se  dit  lésé  par  les  actes  de 
son  débiteur,  cette  condition  ne  saurait  être  exigée  lorsque, 
au  lieu  de  s'attaquer  à  des  actes  réguliers,  et  qui  seraient 
obligatoires  pour  les  créanciers  comme  pour  les  parties  qui 
les  ont  souscrits,  s'ils  n'avaient  été  déterminés  par  l'intention 
de  frauder  ses  droits  et  d'en  paralyser  l'exercice,  le  créancier 
se  borne  à  repousser  les  actes  qu'on  lui  oppose  en  soutenant 
qu'ils  sont  simulés »  (^).  L'action  en  déclaration  de  simu- 
lation ne  serait  donc  qu'une  variété  d'action  paulienne  qui 
ferait  exception  aux  règles  générales  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  de  l'insolvabilité  et  de  la  fraude;  ce  serait  une  action 
paulienne  anomale. 

(')  XXV,  n.  235,  p.  237  :  «  C'est-à-dire  qu'il  importe  de  distinguer  l'action  pau- 
lienne ;:»/'o/>/e/«e?(/  dile  d'avec  l'action  en  déclaration  de  simulation  ». 

('^)  XXV,  même  numéro  in  fine. 

1»)  Ueq.,  25  juil.  1864,  S.,  64.  1.  452,  D.,  Supplém.  au  Rép.  alp/i.,  V  Oblig., 
n.  377,  note  2. 
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Mais  il  n'est  nullement  besoin  de  recourir  à  la  disposition 
de  l'art.  1167  jDour  assigner  un  fondement  à  l'action  en  dé- 
claration de  simulation.  L'existence  de  celle  action  se  dégage 
suffisamment,  comme  nous  venons  de  le  prouver,  des  dispo- 
sitions des  art.  2092  et  2093  :  tous  les  biens  quelconques 
d'une  personne,  meubles  ou  immeubles,  présents  ou  h  venir, 
sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers  :  tous,  notamment, 
par  suite,  ceux  qui  ont  fait  l'objet  d'actes  simulés,  puisqu'ils 
n'ont  pas  cessé  d'apparlenii'  au  débiteur.  Comment  les  créan- 
ciers n'auraient-ils  qu'une  action  indirecte  pour  faire  consta- 
ter que  leur  droit  de  gage  porte  sui'  ces  biens? 

737.  Quant  aux  modes  de  preuves  que  les  créanciers  ont  le 
droit  d'employer  pour  é1al)lir  les  faits  justificatifs  de  leur  de- 
mande, la  règle  est  la  même  pour  l'action  en  simulation  et 
pour  l'action  paulienne,  car,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèses, 
il  s'agit  d'établir  l'existence  de  faits  dont  les  demandeurs 
n'ont  pas  pu  se  procurer  la  preuve  littérale.  Les  créanciers  qui 
veulent  faire  déclarer  un  acte  simulé  sont  donc  admis  à  recou- 
rir aux  témoignages  et  aux  présomptions,  môme  en  l'absence 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Art.  1318  et  1355  ('). 

Mais  il  en  est  autrement  quand  la  déclaiation  de  simula- 
tion est  demandée  par  l'une  des  parties  contractantes.  Comme 
elles  ont  pu  se  procurer  la  preuve  écrite  de  la  simulation,  il 
faut  que  le  demandeur  produise  au  moins  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  [^). 

(')  Aubry  et  Rau,  VIII,  n.  350,  texte  et  iiole  21  ;  Larombière,  VI,  p.  560  (art.  1348, 
n.  21);  Demolombe,  XXX,  n.  179;  Laurent,  XIX,  n,  603.  —  Req.,  31  juil.  1872, 
S.,  73.  1.117  ;D.  P.,  73.  1.340.  —  Req.,  22  mars  1875,  S.,  76.  1.111.  —  Cpr.  Req., 
3  juin  1863,  S.,  64.  1.  269,  D.  P.,  63.  1.  261.  —  Req.,  21  juil.  1885,  S.,  87.  1.  175, 
D.  P.,  86.  1.  326.  —  Trib.  civ.  Apt,  17  avril  1894,  Mon.  judic.  du  Midi,  10  juin 
1894. 

(2)  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  350  in  fine,  351,  texte  et  noie  25  et  p.  214;  Larom- 
bière, VI,  p.  554  in  fine  (art.  13i8,  n.  18);  Chardon,  iJol  et  fraude,  II,  n.  53; 
Bonnier,  Preuves  (étlit.  Larnaude),  I,  n.  141;  Demolon)be,  XXX,  n.  181  s.;  Lau- 
rent, XIX,  n.  590,  p.  612.  —  Req.,  16  nov.  1859,  S..  60.  1.  266.  —  Aix,  25  janv. 
1871,  S.,71.2.  264,  D.P.,71.2.52.  — Req.,  22  mars  1875,  précilé.  —  Montpellier, 
8  fév.  1876,  S.,  76.  2.  295.  —  Civ.  cass.,  30  juin  1879,  S.,  81.  1.  397,  D.  P.,  79.  1. 
413  ;  6  juin  1887,  S.,  87.  1.  367,  D.  P.,  87.  1.  327.  -  Heq.,  4  janv.  1897,  S.,  98.  1. 
309;  14  juin  1899,  S.,  99  1.  464,  I).  P.,  99.  1.  344.  —  Civ.  cass.,  31  janv.  1900, 
D.  P.,  1900.  1.  80,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  292.  —  V.  aussi  Req.,  10  juil.  1899,  Gaz. 
l'ai.,  99.  2.  406.  —  Adde  C.  d'appel  de  Rome,  15  oct.  1898,  S.,  99.  4.  37.  —  Pour 
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Toutefois  les  paities  elles-mrmes  peuvent  établir  la  simu- 
lation par  tous  modes  de  preuve  quand  elle  a  eu  pour  but 
une  fraude  à  la  loi,  notamment  quand  elle  a  été  employée 
pour  dissimuler  une  cause  illicite  ('). 

Il  en  est  de  même  quand  le  consentement  de  la  partie  qui 
attaque  une  convention  comme  simulée,  a  été  extorqué  par 
violence,  ou  surpris  par  dol  (-). 

Indiquons,  dès  à  présent,  sauf  à  revenir  sur  ce  point,  que 
la  foi  attachée  aux  actes  authentiques,  en  ce  qui  regarde  la 
réalité  et  la  sincérité  des  faits  juridicjues  dont  ils  renferment 
la  constatation,  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  conventions  ou 
dispositions  qu'ils  contiennent  puissent  être  attaquées  pour 
cause  de  simulation  par  les  parties  ou  par  les  tiers  ("). 

738.  Les  tribunaux  apprécient  souverainement  les  circons- 
tances d'où  résulte  la  simulation.  Nous  avons  dit  qu'il  en  est 
de  même  quant  aux  faits  constitutifs  de  la  fraude.  Il  a  été 
jugé,  par  exemple,  qu'il  appartient  aux  juges,  en  vertu  de  ce 
pouvoir  souverain  d'appréciation,  de  déclarer  qu'une  adjudi- 
cation, à  raison  des  circonstances  de  la  cause,  a  simplement 
opéré  une  transmission  fictive  de  la  propriété  (*). 

739.  Le  jugement  qui  déclare  la  simulation  profite-t-il  aux 
créanciers  qui  n'étaient  pas  parties  dans  l'instance?  Les  rares 
auteurs  qui  ont  ex;iminc  la  question  se  prononcent  pourTaffir- 

les  décisions  anlérieures,  voir  G.  civ.  Fiizier-Ilcrman,  art.  1319,  n.  136-143.  —  Cpr. 
Aix,  25  janv.  1871,  S.,  71.  2.  264. 

(')  Aubry  et  Raii,  Vlil,  p.  351  ;  Laroinblcre,  VI,  p.  556  [art.  1348,  n.  19);  Bon- 
nier,  op.  cil.,  I,  n.  142;  Deinolombe,  XXX,  ii.  184-188.  —  Req.,  22  nov.  1869,  S., 
70.  1.  339.  —  Trib.  civ.  de  Montpellier,  19  juil.  1884,  et  G.  de  Montpellier,  23fév. 
1885,  sous  (Jiv.  cass.,  23  juin  1887,  précité.  —  V.  pour  les  décisions  antérieures, 
C.  civ.  Fuzier-Herinan,  art.  13i8,  n.  63-66,  et  art.  1319,  n.  133-135.  —  Cpr.  Lau- 
rent, XIX,  n.  59i. 

C)  Aubry  et  llau,  VIII,  p.  351  ;  Liirombière,  VI,  p.  55i  (art.  1348,  n.  18). 

Cj  Sic  Toullier,  VIII,  n.  122  ;  Duranton,  XIII,  n.  84  et  85  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
p.  212,  texte  et  note  59  ;  Bonnier,  op.  cil.,  II,  n.  567  ;  Demoloinbe,  XXIX,  n.  279  ; 
Larombière,  VI,  p.  524  (art.  1319,  n.  9)  ;  Laurent,  XIX,  n.  133,  p.  133.  —  Req., 
22  nov.  1869,  S.,  70.  1.  339,  1).  P.,  70.  1.  273;  13  juil.  1.-74,  S.,  74.  1.  469,  D.  P., 
75.  1.  106;  14  juil.  1874,  S.,  75.  1.  11,  D.  P.,  75.  1.  37.  —  Giv.  cass.,  30  juin  1879 
et  6  juin  1887,  précités.  —  Montpellier,  8  fév.  1876,  S.,  76.  2.  295.  —  Req.,  14  janv. 
1897,  précité.  —  Paris,  15  nov.  1892,  D.  P.,  93.  2.  291.  —Pour  les  décisions  anté- 
rieures, voir  Fuzier-Hernian,  G.  civ.  ann.,  art.  1319,  n.  144  s. 

(*)  Giv.  rej.,  14  juin  1870,  D.  P.,  72.  1.  40.-  V.  aussi  Req  ,  21  oct.  1895,  Paiul. 
fr.  péi'.,  96.  1.  312.  —  Req.,  12  déc.  1898,  S.,  99.  1.  120. 
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mative.  Après  réflexion  et  contrairement  à  ce  que  nous  avions 
pensé  d'abord,  nous  estimons  que  cette  solution  est  exacte  et 
que,  par  conséquent,  le  jugement  peut  être  invoqué  par  ces 
créanciers,  sans  qu'il  y  ait  d'ailleurs  à  distinguer  suivant 
qu'ils  sont  antérieurs  ou  postérieurs  à  l'acte  Actif,  Mais  le 
motif  que,  jusqu'ici,  on  a  fait  valoir  à  l'appui  de  cette  déci- 
sion, nous  parait  de  nature  à  la  rendre  suspecte.  Voici,  par 
exemple,  le  raisonnement  de  M.  Larombière  :  «  Le  déguise- 
ment est  démasqué,  la  simulation  est  découverte  dans  l'intérêt 
de  tous  les  créanciers,  tant  postérieurs  qu'antérieurs  à  l'acte. 
Car  c'est  le  cas  de  dire,  non  pas  que  la  chose  aliénée  rentre 
pleinement  dans  les  mains  du  débiteur,  mais  que  réellement 
elle  n'en  est  jamais  sortie.  Elle  ne  redevient  donc  pas,  elle 
est  plutôt  constamment  demeurée  le  gage  commun  de  tous 
les  créanciers...  »  (').  A  nos  yeux  ce  raisonnement  est  sans 
valeur;  il  ne  permet  pas  de  répondre  à  robjeclion  qu'on  sera 
naturellement  porté  à  tirer  de  l'autorité  relative  de  la  chose 
jugée.  C'est  donc  à  un  autre  point  de  vue  que  nous  croyons 
devoir  nous  placer.  Pour  nous,  si,  dans  notre  hypothèse,  le 
jugement  profite  aux  créanciers  qui  n'étaient  pas  demandeurs, 
c'est  parce  que,  ayant  été  rendu  en  présence  des  personnes 
qui  ont  été  parties  à  l'acte  simulé,  il  doit  pouvoir  être  invoqué 
par  leurs  ayants  cause.  Or  les  créanciers  qui  ne  figuraient 
pas  au  procès  sont  au  nombre  de  ces  ayants-cause  (^).  Bien 
différent  est  le  jugement  qui  fait  droit  à  l'action  paulienne  : 
l'acte  frauduleux  n'est  pas  annulé  dans  les  rapports  des  parties 
entre  elles.  Ce  jugement  ne  saurait  donc  profiter  aux  créanciers 
non  demandeurs.  Peu  importe  qu'ils  soient  les  ayants-cause 
du  fraudalor.  Ils  ne  peuvent  point  à  ce  titre  se  prévaloir  d'une 
décision  judiciaire  que  ce  dernier  n'est  pas  admis  à  invoquer. 
740.  Mais,  pour  l'action  en  déclaration  de  simulation, 
comme  pour  l'action  paulienne,  s'élève  la  question  de  savoir 
si  l'admission  de  la  demande  produit  son  etl'et  à  l'enconlre  du 


(')  Larombière,  II,  p.  27G  in  fine  (art.  1167,  n.  63,  avanl-dernier  alinéa).  —  V. 
aussi  Benjariiin  Alilhaud,  op.  cil.,  p.  214-4°  ;  Gazai,  op.  cil.,  p.  80,  n.  111. 

(*)  Sur  celte  proposition  spéciale,  voir  notamment  Larombière,  VIT,  p.  127  (art. 
1351,  n.  115):  Lacoste,  De  la  chose  jugée,  n.  516  et  les  auteurs  et  arrêts  cités.  — 
Adde  Nancy,  8  mai  1899,  Gaz.  l'ai.,  99.  2.  615  et  les  autres  arrêts  cités  en  note. 
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SOUS  ac(]ucrcur  de  bonne  foi.  Le  propriétaire  d'un  immeuble 
en  simule  une  vente.  Le  prétendu  acquéreur  revend  l'immeu- 
ble, et,  plus  lard,  la  justice  constate  le  caractère  fictif  de  la 
première  de  ces  aliénations.  S'ensuit-il  que  le  droit  du  sous- 
acquéreur  tombe  par  voie  de  conséquence  eu  vertu  du  prin- 
cipe consacré  dans  l'art.  2125?  Nous  ne  le  pensons  pas,  A 
nos  yeux,  la  négative  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1321, 
aux  termes  duquel  :  «  Les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur 
efl'et  (pi'entre  les  parties  contractantes  :  elles  n'ont  point 
d'eii'et  contre  les  tiers  ».  Et,  d'après  nne  jurisprudence  qui  est 
certainement  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  il  en  est  ainsi 
même  lorsque  les  contre-lettres  ont  acquis  date  certaine  par 
l'un  des  moyens  indiqués  dans  l'art.  1328.  Le  législateur  a 
donc  voulu  que  les  droits  acquis  à  des  tiers  sur  la  foi  de  l'acte 
simulé  ne  pussent  pas  être  anéantis  par  la  production  de  la 
contre-lettre.  Or,  que  la  simulation  soit  prouvée  de  cette  façon 
ou  de  tout  autre,  les  droits  des  tiers  sont  toujours  également 
respectables.  A  vrai  dire,  le  butde  l'art.  1321,  c'est  d'empêcher 
que  la  simulation  nuise  aux  tiers,  et,  si  cet  article  proscrit  à 
leur  égard  l'usage  de  la  contre-lettre,  c'est  parce  que,  sans 
cela,  les  tiers  souffriraient  de  la  simulation.  Or,  si  le  législa- 
teur a  disposé  que  la  simulation  ne  peut  pas  être  prouvée 
contre  les  tiers  au  moyen  de  la  contre-lettre,  c'est-à-dire  de 
la  preuve  écrite  parfaite,  il  n'a  évidemment  pas  entendu 
qu'elle  pût  être  établie  à  leur  préjudice  au  moyen  des  autres 
espèces  de  preuves  (^).  Peut-être  sera-t-on  porté  à  raisonner 

(')  Ce  raisonnement  a  été  formulé  en  termes  très  précis  par  la  cour  de  Gaen,  dans 
un  arrêt  du  17  mai  1873.  On  lit  dans  cette  décision  :  «  Attendu  que  toute  contre- 
letlre  implique  nécessairement  par  elle-même  la  simulation  totale  ou  partielle  de 
l'acte  ostensible  qu'elle  a  pour  but  d'annuler  ;  que  la  raison  en  est  que,  si  l'acte 
ostensible  était  l'expression  de  la  volonté  réelle  des  parties  contractantes,  il  n'y 
aurait  pas  besoin  de  contre-lettre  ;  que,  dès  lors,  celle-ci  a  pour  cause  unique  la 
simulation  de  l'acte  public;  qu'elle  n'est  rien  autre  chose  que  l'effet  et  la  preuve 
écrite  de  celte  simulation  ;  qu'aussi  en  décidant  que  les  contre- lettres  ne  sont  point 
opposables  aux  tiers,  l'art.  1321  a,  par  cela  mccne,  décidé  que  la  simulation  des 
actes  ostensibles  ne  leur  serait  pas  opposable,  parce  qu'il  n'est  pas  possible  qu'il 
ail  autorisé  la  cause,  c'est-à-dire  la  simulation,  et  qu'il  en  ait  probibé  l'effet  et  la 
preuve,  c'est-à-dire  la  contre-lettre;  qu'il  y  aurait  entre  ces  deux  solutions  une 
contradiction  clioquante  ;  qu'il  n'est  pas  non  plus  admissible  que,  si  la  preuve  de 
la  simulation  était  permise  contre  les  tiers,  le  législateur  eût  écarté  la  preuve  par 
contre-lettre,  qui  est  la  plus  puissante,  pour  lui  préférer  la  preuve  beaucoup  plus 


DE   l'action    en    déclaration    DE    SIMULATION  685 

ainsi  :  L'art.  1321  suppose  que  la  coulrc-lellrc  est  opposée 
aux  tiers  par  les  parties  elles-mêmes,  alors  que  dans  notre  cas 
]a  simulation  est  alléguée  par  les  créanciers  cliirographaires 
de  l'une  d'elles,  et  ces  créanciers,  à  raison  des  circonstances, 
doivent,  tout  aussi  bien  que  les  sous-acquéreurs  de  bonne  foi, 
être  considérés  comme  des  tiers,  d'autant  plus  que  leur  action 
a  le  caractère  d'action  directe.  Or  les  tiers  peuvent,  lorsqu'ils 
y  ont  intérêt,  invoquer  les  termes  de  la  contre-lettre,  ou,  plus 
généralement,  s'autoriser  de  la  situation  dans  laquelle  les 
parties  se  trouvent  réellement.  Nous  répondons  que  cela 
importe  peu  :  Si,  dans  l'action  en  déclaration  de  simulation, 
la  qualité  de  tiers  doit  être  reconnue  à  la  fois  aux  créanciers 
et  aux  sous-acquéreurs  de  bonne  foi,  ces  derniers  ont,  du 
moins,  sur  les  premiers  l'avantage  d'être  en  possession,  et, 
par  conséquent,  leur  intérêt  doit  l'emporter  ('). 

741.  Les  auteurs  du  Code  civil  portugais  ont  jugé  utile 
d'expliquer  que  lorsqu'un  acte  ou  un  contrat  est  déclaré 
simulé  «  la  chose  ou  le  droit  qui  en  sont  l'objet  seront  resti- 
tués au  propriétaire  avec  les  fruits  échus  et  les  bénéfjces  réa- 
lisés, s'il  y  en  a  ».  Art.  1032  (^).  N'est-ce  pas  de  toute  évidence, 
et  cette  solution  ne  s"impose-t-elIe  pas  tout  aussi  bien  dans 
notre  législation,  bien  c|ue  celle-ci  soit  muette  sur  l'action  en 
déclaration  de  simulation?  Comment  la  partie  qui  doit  resti- 
tuer la  chose  ne  devrait-elle  pas  comprendre  les  fruits  dans 
la  restitution?  Elle  n'a  jamais  pu  croire  qu'elle  fût  proprié- 
taire; elle  savait,  dès  le  début,  que  son  titre  n'était  qu'une 
apparence.  Elle  ne  peut  certainement  pas  invoquer  les  dispo- 
sitions des  art.  549-550  pour  prétendre  qu'elle  a  fait  les  fruits 
siens. 

742.  Avec  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  nous  avons 


douteuse  résultant  de  présomptions  jointes  à  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  ...  S.,  74.2.  46,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alp/i.,  v°  Ohllg.,  n.  379,  note  3,  t.  XI, 
p.  193,  col.  1  Ml  fine. 

(')  Sic  Fourcade,  Elude  sur  la  simulalion,  p.  99  s.  —  Orléans,  10  fév.  1876, 
S.,  76.  2.  321,  D.  P.,  77.  2.  113.  —  Gand,  6  avril  1889,  Pasic,  89.  2.  324.  —  Req., 
11  mars  1890,  S.,  90.  1.  108.  —  .\lger,  8  juil.  1896,  sous  Req  ,  13  mars  1899,  S., 
19œ.  1.  72.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.  232,  p.  311.  —  Contra  Laurent,  XVI,  n.  499,  p.  576, 
—  Cpr.  Req.,  25  janv.  1847,  D.  P.,  47.  4.  342. 

i^)  Sic  C.  civ.  me.xicain,  art.  1G86. 
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écarté  l'application  de  l'art.  130i  en  ce  qui  concerne  l'aclion 
pauliennc,  et,  pour  cela,  nous  avons  notamment  rappelé  que 
ce  texte  est  seulement  relatif  aux  actions  en  nullité  ou  en 
rescision  exercées  par  les  personnes  qui  étaient  parties  à 
l'aclc  dont  il  s'agit  (').  Ce  motif  est  également  vrai  pour  l'ac- 
tion en  déclaration  de  simulation,  quand  elle  est  intentée  par 
les  créanciers,  car  ils  l'exercent  à  titre  d'action  directe  et  non 
pas  en  vertu  de  l'art.  1166.  Mais,  dans  ce  cas,  il  est  d'autant 
moins  douteux  que  la  prescription  décennale  de  l'art.  1304 
n'est  pas  opposable  aux  créanciers  qu'elle  serait,  d'après 
nous,  inapplicable  si  la  constatation  de  la  simulation  était 
demandée  à  la  justice  par  les  parties  elles-mêmes.  En  effet, 
elle  ne  tendrait  pas  à  faire  prononcer  la  nullité  ou  la  resci- 
sion d'un  acte,  mais  à  faire  déclarer  son  inexistence.  Or,  la 
disposition  de  l'art.  1304  a  le  caractère  d'exception.  Elle  ne 
peut  donc  pas  être  étendue  à  des  cas  ditï'érents  de  ceux  qu'elle 
prévoit.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  (-). 

(')  V.  supra,  n.  726. 

(2)  Demolombe,  XXIX,  n.  128;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  278,  texte  et  note  28;  Lau- 
rent, XIX,  n.33,  p.  39;  Hue,  VU,  n.  l'Ji  in  fine,  p.  244.  —  Lyon,  28  fév.  1884, 
précité.  —  Alger,  18  juin  1895,  D.  P.,  96.  2.  308.  —  Cpr.  Req.,  9  nov.  1875,  S., 
77.  1.  293,  D.  P.,  76.  1.  443. 
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L.  6  février  1893  (Séparation  de  corps  et  divorce),  art.  3 234 

L.  20  juillet  1895  (Caisses  d'épargne),  art.  16,  al.  3 230 

—                               art.  16,  al.  4 234 

L.  7  avril  1900  (Taux  de  l'intérêt  légal  de  l'argent),  art.  1  .  .     494-496, 

498,  505-507,  511-516,  521-523. 


ERRATA  ET  ADDENDA 


p.  17,  II.  19,  ligne  6.  — Après  :  aléatuire,  mellre  en  noie  :  V.  Giv.  cass.,  16  mai 
1900,  Gaz.  Pal.,  des  17-18  juillet  1900,  et  les  renvois. 

P.  104,  noie  conlinuée,  ligne  2.  —  Après  :  509,  ajoutez  :  Trib.  civ.  Seine,  G  juin 
1899,  Droit,  4  octobre  1899. 

P.  117,  note  3.  —  Ajoutez  :  Caen,  17  juillet  1899,  Rec.  de  Caen,  1899,  2.  136. 

P.  143,  note  4,  —  Ajoutez  :  Alger,  10  mai  1899,  Loi,  24  juin  1899. 

P.  149,  note  1.  —  Ajoutez  :  Req.,  3  mai  1899,  S  ,  99.  1.  312. 

P,  163.  n.  132,  ligne  4.  —  Après  :  fait,  mettre  en  note  :  V.  Limoges,  22  juillet  1896, 
D.  P.,99.  2.  93. 

P.  269,  a.  251,  ligne  2.  —  Au  lieu  de  :  avocats  de...,  lire  :  avocats  à... 

P.  318,  noie  3.  —  Ajoutez  :  Cependant,  par  un  arrêt  du  5  avril  1900,  reformant  le 
jugement  précité  du  Irib.  de  com.  de  la  Seine,  du  27  juin  1896,  la  cour  de  Paris, 
se  rangeant  k  l'avis  de  M.  l'avocat  général  Boulet,  vient  de  décider  que  le  con- 
trat de  claque  n"a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public,  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs. 
Gaz.  Trib.,  19  avril  1900,  Droit,  11  mai  1900,  S.,  1900.  2.  14i. 
I  P.  373,  ligne  19.  —  Au  lieu  de  :  des  20-27,  lire  :  du  19. 

Même  page,  note  5,  dernière  ligne.  —  Au  lieu  de  :  162-186,  lire  :  12-40. 

P.  394,  note  2.  —  Ajoutez  :  Paris,  15  mai  1900,  Gaz.  Pal.,  des  6-7-8  juin  1900. 

P.  429,  n.  450  in  fine.  —  Mettre  en  note  :  jugé  que  les  domniages-intérêts  peuvent 
comprendre  à  la  fois  et  le  préjudice  résultant  du  relard  dans  l'exécution  et  le 
préjudice  causé  par  l'inexécution  elle-même.  Keq.,  11  mai  1898,  D.  P.,  99.  1.  310. 

P.  552,  note  1,  ligne  6.  —  Après  :  IJuc,  VII,  n.  202,  p.  274,  ajoutez  :  et  IX,  n.  487, 
p.  580  in  fine;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contr.  de  mar., 
III,  n.  1798. 

P.  600,  note  2,  avant-dernière  ligne.  —  .\près  265,  ajoutez  :  D.  P.,  1900.  1.  207. 

P.  6.33,  note  5.  —  Ajoutez  :  'V.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  don.  entre  vifs 
et  des  test.,  I,  n.  1420  et  les  autorités  citées;  IIuc,  VI,  n.  213,  p.  277. 


23,951.  —  Bordeaux,  Y.  Cadoret,  impr.,  rue  Poqueliu-Molière,  17. 
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